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Natura 2000 1 Sverige

Del II: Om processuella problem 1
tillimpningen av EG-reglerna*

JAN DARPO**

I forsta delen av artikeln (JT 2007-08 s. 3) redogjorde jag for regelverket kring
Natura 2000, nigra viktigare avgoranden av Miljédverdomstolen (MOD) och
EG-domstolens rittspraxis pa omradet (del I, avsnitt 1-4). I denna andra del av
artikeln diskuterar jag ndgra rattsfragor kring den svenska implementeringen av
art. 6 i art- och habitatdirektivet. Frigorna géller forhdllandet mellan utred-
ningskrav och tillstandsplikt (5), forutsdttningarna for tillstand (6), kravet pa
samordnad bedémning (7) och mdjligheten till domstolsprovning (8). I samband
med detta belyser jag dven andra, mindre fragor som har aktualiserats i ratts-
praxis. Min ambition &r inte att ge en heltdckande bild av problematiken kring
Natura 2000, bara att lyfta vissa fragestillningar. Nar det géller sjdlva skadebe-
démningen — som ju dr den mest centrala kring skyddet av dessa omraden —
berdr jag den helt kort i1 avsnitt 6. Den avancerade diskussionen i den fragan far
foras av biologer och andra naturvetare och pa annan plats. Min diskussion kret-
sar frémst kring processuella problem kring det svenska genomforandet av EG-
regleringen. Den sker mot bakgrund av hela den réttspraxis som utvecklats pa
omradet av savil EG-domstolen som Regeringsritten och Miljodverdomstolen
(MOD).

5. Utredningskrav och tillstandsplikt

5.1 De tva niviaerna

Som ndmndes 1 avsnitt 2.1, innehéller art. 6.3 1 art- och habitatdirektivet tva
meningar som utgdr var sitt led i Natura 2000-skyddet. Det forsta ledet innebér
att projekt/planer som kan paverka ett Natura 2000-omréde pa ett betydande sétt

* Stort tack till Jorgen Hettne, Kari Kuusiniemi, Malin Larsson, Gabriel Michanck, Stefan Nils-
son, Jan Terstad och Agneta Odegaard Herlin for kritiska synpunkter.
**Docent i miljoratt vid Uppsala universitet.
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ska bedomas med avseende pa deras konsekvenser. Skrivningen uttrycker ett
krav om att dessa projekt far tillatas endast om provningsmyndigheten har for-
sdkrat sig om att omradet inte kommer att skadas. Den nationella ordningen
maste foljaktligen fanga upp samtliga dessa atgarder for bedomning. Det duger
inte med ett system dér bara vissa projekt/planer omfattas, t.ex. darfor att den
som avser att genomfora atgarderna anser att paverkan inte blir sa stor att kravet
pa Natura 2000-bedémning utloses. Systemet méaste pa det viset vara heltack-
ande.' I denna del menar jag att det svenska Natura 2000-skyddet ir olyckligt
konstruerat.

Miljobalkens regler om Natura 2000 kan istéllet sdgas vara uppbyggda i tva
nivaer. Den forsta utgdrs av en utredningsplikt som utloses redan av det faktum
att en verksamhet/atgérd “kan antas paverka miljon” i ett fértecknat naturom-
rade (6 kap. 7 § 4 st.). Forutsittningen for att denna utredningsplikt ska utlosas
ar emellertid att verksamheten/atgarden omfattas av nagon annan tillstandsplikt
enligt balken och dirmed skyldigheten att uppritta en miljokonsekvensbeskriv-
ning (MKB) enligt 6 kap. 1 §. I dessa fall maste MKBn innehélla den utredning
som behdvs for provningen enligt 7 kap. 28 b §, dvs. de biologiska data som
kravs for bedoma paverkan pa naturtyperna, arterna och deras livsmiljo i omra-
det. Av forarbetesuttalandena framgar att uttrycken “kan antas” och “miljon”
har valts medvetet for att utredningskravet ska utlosas pé ett tidigt stadium (kun-
skapslidge) och med avseende pa den vidare miljon i hela Natura 2000-omradet.?
Om en verksamhet/atgird alltsd kan befaras paverka omradets miljé i nagot
avseende av betydelse, ska MKBn belysa projektets eventuella konsekvenser pa
de skyddade intressena. I uttrycket betydelse” ligger dock ett krav pé relevans;
om det ar klart att ett projekt — t.ex. ett jirnvagsbygge — endast paverkar land-
skapsbilden i ett Natura 2000-omrade som ska skyddas p.g.a. av dess biologiska
virden, kan detta knappast utlosa ett krav pa att MKBn ska belysa paverkan pa
naturtyperna och arterna/livsmiljderna.’ Man fir inte gldmma att reglerna
ytterst syftar till att uppna malsittningen med omradesskyddet.*

Den andra nivan dr den som utldser den separata tillstdndsplikten enligt 7 kap.
28 a §. Den uttrycks som att atgiarden/verksamheten “pd ett betydande sdtt kan
paverka miljon” 1 ett fortecknat omrade. Detta &r en mindre lyckad dverséttning
fran den engelska direktivtexten. Den engelska versionen talar om “significant
effect on the site”, vilket snarast motsvaras av “paverkan av betydelse” pa
svenska. Uttrycket ”pé ett betydande sdtt kan paverka miljon” ger snarast
intryck av att tillstindsplikten bara giller for riktigt stora verksamheter eller
sddana som ger upphov till omfattande skador.

For ett motsvarande resonemang, se Kokotts yttrande i Waddenzee (C-127/02), p. 70.

2 Prop. 2000/01:111 s. 54.

EG-kommissionens tolkningsguide ” Skotsel och forvaltning av Natura 2000-omraden. Artikel
6 i art- och habitatdirektivet 92/43/EEG; EK 2000 (”Tolkningsguiden 2000”), s. 39.

4 Murgia Alta (C-179/06), pp. 33-35.
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5.2 Otillrickliga utredningar

Det har ocksa visat sig att verksamhetsutévarna och prévningsmyndigheterna
haft stora problem med forhallandet mellan utredningskrav och tillstaindsplikt.
Péfallande ofta har man funnit att en planerad verksambhet inte varit si paver-
kande att tillstdndsplikt forelegat. Nar reglerna var nya hdnde det ocksé att mil-
jodomstolarna anvédnde sig av ett slags “in-och-ut”-teknik; forst konstaterade
man att verksamheten/atgérden kunde paverka miljon i ett Natura 2000-omrade,
dérefter foreskrevs villkor for att undvika skada pd naturtyperna och arterna/
livsmiljoerna, varpa domstolen uttalade att med dessa villkor forelag ingen till-
standsplikt. Man kan sidga att domstolarna pa sa vis gjorde en tillstandsprovning
enligt Natura 2000-reglerna for att i slutindan konstatera att verksamheten/
atgirderna inte var tillstandspliktig! Vad som ar 4n mer forvanande ar att i
sddana lagen har man ocksa accepterat att MKBn inte innehallit ndgon biologisk
utredning.’ Ofta har sokanden upprittat en traditionell MKB med teknisk
beskrivning samt en beddmning av vattenpaverkan och immissioner. Utifran
denna har man bedomt tillstdndsplikten och péstitt att betydande paverkan inte
kan uppsta, varfor det heller inte behdvs ndgon biologisk utredning.

MOD har varit tydlig med att en sddan genvig inte kan godtas. Nir en verk-
samhet som ska tillstindsprovas enligt miljobalken kan paverka miljon i ett
Natura 2000-omrade — inte nddvéndigtvis pa ett betydande sétt — maste MKBn
innehalla uppgifter som mojliggdr en beddmning av konsekvenserna for natur-
typerna och arterna. Avgorandet om Lervik (avsnitt 3.4) dr en bra illustration pa
detta, liksom de senare domarna om Bockern och Ljungd Kraftverk. I de tva
senare malen hade miljodomstolen gétt direkt till frigan om projekten kunde
medfora betydande péverkan pa miljon 1 Natura 2000-omradet. Nér domsto-
larna fann att detta inte kunde befaras, godtog man MKBn trots att den inte inne-
héll uppgifter om naturtyperna och arterna. MOD héll inte med om detta, utan
ansag att ndr en tillstindsansdkan beror ett Natura 2000-omréade, ska MKBn all-
tid ge ett fullstindigt underlag for en beddmning enligt 7 kap. 28 b §. I Bockern
avslog MOD ansokan direkt med hénvisning till lokaliseringsregeln i 2 kap. 4 §
MB.1 Ljungi Kraftverk hade miljddomstolen enbart bedomt kraftverksutbygg-
nadens paverkan pa de geologiska intressena i omradet. MOD ansag emellertid
att Naturvardsverkets utpekande av omradet som ett riksintresse enligt 3 kap.
6 § MB utgjorde en presumtion om att dir forekom héga naturvérden, vilka
maste belysas i MKB.n. Till detta kom brister i redovisning av paverkan pa de

Pafallande ofta har ocksa den MKB som s6kanden presenterat haft brister av narmast ”barnsjuk-
domskaraktédr”. S4 menade sokanden i sdval Hagerums Kvarn I och Ljunga Kraftverk (nedan)
att O-alternativet (6 kap. 7 § 2 st. 4 p. sista meningen) inte var det som faktiskt existerade, utan
en situation som eventuellt hade varit tidigare eller som kunde uppsta om ett gammalt tillstdnd
utnyttjades fullt ut. Av givna skil accepterade MOD inte detta synsitt.

6 MOD 2004:29.
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skyddsvirda naturtyperna och arterna, varfor malet aterforvisades till miljo-
domstolen.’

Aven Regeringsritten har direfter i ett rittsprovningsmal pekat pa vikten av
att MKBn ér sé vid att en fullstindig bedomning av ett projekts miljopaverkan
blir mojlig. Avgorandet géllde ett regeringsbeslut om en detaljplan enligt plan-
och bygglagen (1987:10, PBL) for ett bygge i Kullavik.® I omradet férekom den
rara 0dlan vattensalamander, ndgot som MKBn helt missade. Arten &r skyddad
av art- och habitatdirektivet, men regeringen menade att fragan om projektets
paverkan pa 6dlans livsmiljo fick bedomas genom en efterféljande dispensprov-
ning enligt artskyddsférordningen (2007:845, ArtF?). Detta synsitt godtogs inte
av Regeringsritten som ansag att &ven om det inte finns nidgot formellt krav pa
att sddan dispens ska ha inhdmtats innan detaljplanebeslut, forutsatter ett effek-
tivt genomforande av art- och habitatdirektivet att artens skyddsbehov &r klar-
lagda och kan beaktas i planprocessen och efterfoljande beslut enligt PBL."
Risken &r annars uppenbar att ndgon verklig prévning av forutséittningarna for
dispens inte kommer att ske. Regeringsritten ansig ocksa att savil exploatéren
som allménheten har ett berattigat intresse av att f information om detta. Dom-
stolen uttryckte det som s4, att regelsystemet forutsétter att denna information
finns tillgdnglig redan i &rendet om detaljplan. For att mojliggéra en samlad
bedomning av byggets miljopaverkan, méste darfor MKBn behandla forekom-
sten av vattensalamandern, behovet av skydd for dess fortplantnings- och vilo-
platser samt forutsdttningarna for dispens enligt artskyddsférordningen. Da
MKBn inte innehdll dessa uppgifter ansags den strida emot 5 kap. 18 § PBL och
regeringens beslut undanrdjdes.

Dessa avgoranden av Regeringsritten och MOD kan sigas uttrycka samma
systematiska synsitt pa vad en MKB méste behandla. Den ska ticka all milj6-
paverkan som ir av betydelse i en vidare mening, oavsett vad provningen i det

MOD 2004:17. Efter terforvisningen kompletterades MKBn, miljédomstolen godtog den och
meddelade tillstand enligt 7 kap. 28 a §. Naturvardsverket och ldnsstyrelsen 6verklagade domen,
vilken dock faststilldes med nigot skirpta villkor av MOD (MODs dom 2006-10-23 i mal nr
M 6581-05).

8 RA 2005 ref. 44.

Den nya artskyddsfoérordningen trader i kraft den 1 januari 2008. Den innehaller inga materiella
nyheter av betydelse. Den viktigaste dndringen ar att samtliga fridlysningar som tidigare var
meddelade av lansstyrelser eller Naturvardsverket, nu framgar av en sérskild bilaga till f6rord-
ningen.

Det finns ett liknande mél i EG-domstolen om vattensalamanders livsmiljo (C-434/01). Hér
godtog domstolen att den engelska provningen var uppdelad i tva led; forst ett lokalt planbeslut
dér art- och habitatdirektivets principer ska beaktas, darefter ett centralt beslut om dispens dér
direktivet tillimpas. EG-domstolen fann att kommissionen inte hade bevisat att Storbritannien
genom denna praxis hade asidosatt direktivets bestimmelser. Skillnaden mot det svenska malet
var — forutom den speciella problematik som ligger i bevisbordeplaceringen i mal om fordrags-
brott (se avsnitt 4.2) — att utredningen om arten och dess livsmilj6 var komplett redan i den inle-
dande fasen, dvs. nér planbeslutet togs.
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aktuella drendet avser. Provmningens omfdang far alltsd inte vara styrande for
innehdllet i MKBn."!

5.3 Bedomningen av tillstindsplikten

Nir det sedan giller tillstindsplikten enligt 7 kap. 28 a § kan man siiga att MOD
har betonat "typiskheten” i bedomningen. Vad som pa ett “betydande sitt kan
paverka miljon” ska avgdras utifran verksamhetens/atgardens typiska paverkan
pa det aktuella omradet. Betoningen kan ddrmed sigas ligga pa orden ’kan” och
”miljon”. Det senare uttrycket &r alltsd dven i detta sammanhang vidare dn bara
naturtyperna och arterna/livsmiljéerna. 1 Naturvéardsverkets allminna rad
uttrycks detta pa foljande sitt:'

Med verksamheter eller atgirder som pa ett betydande sitt kan paverka miljon i ett naturomrade
som har fortecknats enligt 7 kap. 27 § miljobalken bor avses varje aktivitet, tillfallig eller langvarig,
i eller utanfor omradet, som medfor risk for en negativ paverkan av betydelse for naturmiljon i det
fortecknade omrédet. Risk for betydande paverkan pa miljon kan foreligga genom verksamhetens
omfattning, dess farlighet/paverkansgrad eller dess konsekvenser f6r miljén pa sikt. Paverkan kan
vara savil direkt som indirekt.

Detta har ocksa kommit till uttryck i MODs praxis, forst i domen om Hallandsa-
sen (avsnitt 3.3). Synséttet har dérefter bekriftats i ett flertal avgéranden. Det
finns visserligen andra avgéranden som inte &r tydliga i detta avseende, men de
ir ett fatal. Nigot ligger i tiden fore domen i méalet om Hallandsisen."> Andra
maste nog dessutom betraktas som tveksamma mot bakgrund av den efterfol-

' Denna instillning kommer tydligast till uttryck i det omtalade beslutet om Citybanan i Stock-
holm (MODs beslut 2007-04-20 i mél nr M 8597-06). Dir hade sdkanden — Banverket — begrin-
sat ans6kan om tillstdnd och den tillhérande MKBn till enbart en del av projektet (tunnel under
Riddarfjirden). MOD uttalade dock att all relevant miljopaverkan ska ingi i tillstindsprov-
ningen, oavsett om delar av den planerade verksamheten inte omfattas av tillstandsplikt. Det spe-
lar alltsa ingen roll for provningens omfattning om sdkanden valt att begrénsa sin ansokan till
just den tillstandspliktiga delen. Samma utgangspunkt géller for den MKB som étfoljer till-
standsansokan. En samlad bedomning av verksamhetens miljopaverkan maéste kunna goras.
Avgorandet var inte dverraskande, utan ett i raden (se bl.a. MOD 2004:10 (City-tunneln i
Malmé) och MOD 2006:6 (Boliden)) i den omsviingning av rittspraxis som skett efter de tidiga
avgdrandena kring Botniabanans dragning genom Kalldalsberget (MOD 2000:17 och MOD
2002:25).

12 NV-handboken s. 42. Se #ven MB-kommentaren s. 7:75. T NV-handboken (s. 47) fors ocksa ett
resonemang om att det dr verksamhetsutovaren som har bevisbordan for att en atgird inte kan
paverka miljon i ett Natura 2000-omréade pa ett betydande sitt, dvs. hon maste kunna visa att det
inte foreligger tillstandsplikt. Det 4r en alltfor kategorisk slutsats. Enligt min mening beror detta
helt pé i vilken situation som fragan uppstar. I en brottmalsprocess dr en sddan réttstillimpning
givetvis utesluten och paragrafens formulering gor att den dver huvud taget ar svartillimpad i
sddana sammanhang.

13 Jag har redan niamnt Carlanders batvarv, se Del I, not 51.
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jande bedomning som Regeringsritten gjort i dessa mal. Dess stéllningstagande
imalet om Broarna vid Ljusnan (avsnitt 3.5) var visserligen inriktad pa att utred-
ningen, som alltsa bedomdes vara undermalig fram till lansstyrelsen komplette-
rande yttrande som inkom efter det att MOD meddelat sin dom. Dérefter kon-
staterade Regeringsritten att det numera var klart att jarnvagen inte skulle for-
svara uppritthallandet av en gynnsam bevarandestatus hos de berérda arterna,
dvs. man gjorde en skadebedomning i sak. Resonemanget dr inte direkt 6verfor-
bart till fragan om tillstandsplikten, men kan onekligen tas till intdkt for att bro-
bygget var ett sadant projekt som typiskt sett kunde inverka pa miljon i dlven.
Mot bakgrund av senare réttspraxis, vill jag nog pasta att projektet borde ha till-
stindsprovats enligt 7 kap. 28 a §.1*

Ett tydligare exempel ir Regeringsrittens avgorande om Langforsen.'> Malet
géllde en kraftverksutbyggnad i en del av Langan som &r ett Natura 2000-
omréde. Alvstrickan ir dessutom skyddat enligt 4 kap. 6 § MB mot varje sddan
utbyggnad som orsakar mer dn “obetydlig miljopaverkan”. Vattendomstolen
hade pa sin tid hénskjutit tillatlighetsfragan till regeringen som uttalat att
ombyggnaden av kraftverket var just en sddan bagatell.'® Nir sedan mélet kom
till MOD, ansl6t sig domstolen — utan att halla vare sig syn eller huvudforhand-
ling — till regeringens bedomning och uttalade att nagra omstédndigheter som
kunde leda till annan slutsats inte hade framkommit.!” Darmed ansig man ocksé
att det var klart att ngon tillstandsplikt enligt 7 kap. 28 a § inte forelag, eftersom
foretaget inte pé ett betydande sitt kunde paverka Natura 2000-omradet. Rege-
ringens beslut gick emellertid till rattsprovning och avgoérandet i det malet far
nog betraktas som en kraftig sdgning av bade vattendomstolens och regeringens
stillningstaganden. Regeringsritten menade att utredningen i malet (diribland
syn) visade att projektet var mer omfattande &n vad som framgick av regering-
ens beskrivning. Man pekade pé att omfattande ombyggnationer skulle utféras
med bl.a. en ny vig och kanal. Vattenflodet skulle vidare reduceras avsevirt,
ndrmare bestaimt med en tredjedel sommartid och tva tredjedelar 6vrig tid. Dess-
utom skulle grumling sannolikt uppsta, vilket kunde paverka det biologiska livet
nedstroms. Av detta drog domstolen slutsatsen att projektet skulle medféra mer
4n obetydlig miljopaverkan, varfor regeringens beslut upphivdes.'® De uttalan-
den som gjordes i rittsprovningsmalet tog sikte pad beddmningen enligt 4 kap.

4 Man bér nog heller inte underskatta de processekonomiska faktorer som kan inverka pi
utgangen i ett overprovningsmal. Om domstolen dr 6vertygad om att verksamheten kan tillatas
med vissa villkor, kan det i vissa ldgen ligga néra till hands att foreskriva sddana inom ramen for
den ”vanliga” tillstindsprovningen istillet for att dterforvisa mélet till miljddomstolen for till-
standsprovning enligt Natura 2000-reglerna.

15 RA 2004 ref. 14.

16 Hanskjutningen for tillitlighetsbedomning gjordes genom s.k. understillningsprévning enligt
11 kap. 3 § 1 1983 érs vattenlag (1983:291), numera (ung.) 17 kap. 3 § MB.

'7 MODs beslut 2003-10-08 i mal nr M 3729-03.

'8 Regeringen beslutade direfter (2005-05-19, dnr M2004/266/F/M) att foretaget inte var tillatligt
enligt 4 kap. 6 § MB.
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6 § MB och har dirfor ingen direkt baring pa Natura 2000-fragan. Av domsto-
lens beskrivning av projektet — sérskilt nér det géller vattenflodet och grum-
lingen — menar jag emellertid att det &r uppenbart att d&ven detta projekt borde ha
tillstandsprovats enligt 7 kap. 28 a §."°

Forutom att tillstandsplikten ska bedomas utifrdn en verksamhets typiska
paverkan pa ett Natura 2000-omrade, kan dven andra slutsatser dras av MODs
praxis kring tillstdndsfrdgan. S& har det forekommit i ett par mél att s6kanden
havdat att provningsmyndigheten ar forhindrad att tillstandspréva verksamheten
enligt dessa regler, om inte ansokan uttryckligen har gjorts om detta.”” Denna
instdllning brukar betecknas som att ”det dr sbkanden som styr processen” och
den #r inte sirskilt triffande. Genom MODs praxis blir nimligen det motsatta
tydligt; det dr miljobalkens materiella och processuella regler — tolkade i ljuset
av EG-direktiven pa omradet — som ir styrande i dessa som i andra samman-
hang.?! Den som negligerar Natura 2000-provningen I&per allstd en avsevird
risk att fa hela mélet aterforvisat efter verprovning, med avsevérd tidsfordroj-
ning och merkostnader som foljd. Orsaken &r att tillstandet enligt Natura 2000-
reglerna ér en forutsittning for andra tillstand enligt miljobalken och andra lagar
som hénvisar till 4 kap. 8 § MB. Detta har MOD uttryckligen tagit stillning for
i atminstone tvad mal, dels i Lervik, dels i ett mal om tillstdnd enligt reservatsfo-
reskrifter till att uppfora en mast inom Kinnekulle naturreservat.”” I dessa situa-
tioner utgor 4 kap. 8 § ett hinder, vilket innebér att ’det andra” tillstdndet inte
kan meddelas om det skulle visa sig att verksamheten/atgérden é&r tillstandsplik-
tig enligt 7 kap. 28 a § och négot sddant tillstdnd inte har meddelats.

Slutligen ndgot om villkor och tillstdndsplikt. En frdga som ofta aktualiseras
ar om den risk for paverkan som utloser tillstdndsplikten ska bedomas utifran
verksamheten med eller utan villkor om forsiktighetsmétt och skyddsatgérder.
Detta dr i och for sig inte en fragestéllning som enbart giller i Natura 2000-sam-
manhang utan den dr allméngiltig for alla typer av anmélnings- och tillstdnds-
plikter. Problemet dr dock inte sé tydligt nér det géller dessa “normala” tillstdnd
enligt andra kapitel i miljobalken. D4 &r plikten oftast formulerad pa ett annat
sdtt, genom angivandet av vissa tekniska forutsittningar (listade verksamheter
under 9 kap.), vissa atgérder i vatten (11 kap.), tékt av berg, sten, grus osv. (tidi-
gare 12 kap., numera 9 kap.). Till detta kommer ofta en avgransning utifran stor-
lek, geografisk utbredning eller produktionskapacitet, anvindningen av vissa
processer eller imnen m.m. Det behovs i dessa fall foljaktligen inte ndgon utred-
ning av en effekt i naturen for att bedoma om anmélnings- eller tillstandsplikt
foreligger. Det finns givetvis formuleringar som innehaller biologiska bedom-

19 Nagon mojlighet for MOD att kiinna sig bunden av regeringens stillningstagande i Natura 2000-
fragan fanns inte i malet. Regeringens tillatlighetsbeslut kom 2000-05-18 och Langan foreslogs
som Natura 2000-omrade tre ar senare (2003-04-24).

20 Lervik och Farleden till Géteborg.

2l Nagot som de senare drens rittspraxis frin MOD som namndes i not 11 klart utvisar.

22 MOD 2006:43.
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ningar av detta slag i andra kapitel i balken. De dr emellertid som sagt inte s
vanliga® och det finns inte ndgon egentlig ledning att himta fran rittspraxis i
dessa sammanhang. Praxis &r inte heller entydig nér det géller tillstdndsplikten
enligt 7 kap. 28 a §, men det finns 4ndé en tendens. Genom att Natura 2000-till-
standet oftast bedoms inom ramen for en annan tillstdndsprévning, pekar ocksé
systemet i sig at samma hall; tillstdndsplikten enligt Natura 2000-reglerna ska
beddmas utifran verksamhetens typiska paverkan som den dr med “normala”
villkor** eller normalt hiinsynstagande.”® Blir det emellertid friga om att fore-
skriva sarskilda Natura 2000-villkor, bor detta ske inom ramen for en tillstands-
provning enligt 7 kap. 28 b §.2° Man kan nog i sjélva verket past4 att utan denna
instéllning, vore den separata tillstdndsplikten meningslos.

5.4 Forhallandet mellan utredning och tillstindsplikt

Jag har ovan pekat pa att sokandena och miljédomstolarna i flera fall blandat
ihop utredningskravet och tillstdndsplikten pé s vis att man utifrén en underma-
lig biologisk utredning godtagit att tillstindsplikt inte forelegat. Nar det géller
vilka konsekvenser detta har fort med sig vid dverprévning, kan huvuddragen i
MODs reaktion beskrivas som foljande. Om domstolen har ansett att dtgéirderna
varit tillstdndspliktiga enligt 7 kap. 28 a §, har man undanrdjt miljddomstolens
dom och aterforvisat drendet.”” Om MOD diremot — eventuellt efter att MKBn
kompletterats under handlaggningens gang — funnit att tillstdndsplikt inte fore-
ligger, har man ndjt sig med detta och Gvergatt till tillstdndsprévningen enligt
miljobalkens 6vriga regler.”® En undermalig MKB kan foljaktligen likas vid

2 Se t.ex. undantaget fran den allméngiltiga tillstandsplikten for vattenverksamhet i 11 kap. 12 §.
Skrivningen om att det méste vara “uppenbart att varken enskilda eller allmédnna intressen ska-
das” har emellertid tolkats mycket strangt i réttspraxis (se Hogsta domstolens dom i brottmélet
om Hallandsédsen, NJA 2005 s. 109). Ett annat exempel dr den tidigare utformningen av pp.
90.007-1 och 90.007-2 i bilagan till férordningen (1998:899) om miljofarlig verksamhet och
hilsoskydd (FMH). Enligt dessa skulle tillstdnds- eller anmédlningsplikten avgdras utifran om
fororeningsrisken var ringa eller inte. Bestimmelsen férekom relativt ofta i brottmal och stéllde
dér till stora bekymmer.

Broarna 6ver Ljusnan, Farleden till Goteborg.

I malet om Kinnekulle ansig MOD att tillstandsplikt inte foreldg, men man forutsatte att
anldggningsarbetena kommer att utforas med hénsyn till de sérskilda skyddsbehov som finns i
omradet”.

NV-handboken s. 59.

Hagerums kvarn I, Lervik, Bockern, Ljunga Kraftverk. Se dven det uppméarksammade mélet om
Scanraff (MOD 2003:95).

Carlanders Bétvarv, Broarna dver Ljusnan, MOD 2004:47 (Stripavan), se iven MOD 2003:139
(Torsvik). Stefan Nilsson — rddman vid miljédomstolen i Vanersborg — har i artiklar 2004-06-
14, 2004-10-06 och 2004-11-10 i nédttidningen JPMiljonet (www.jpmiljonet.se) kommenterat
avgorandena om Bockern, Stripavan och Ljunga Kraftverk. Som jag uppfattar det, delar han min
bedémning om forhillandet mellan MKB-kravet och tillstdndsplikten.
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overprovning, men bara om tillstindsplikt enligt 7 kap. 28 a § inte foreligger.
Detta 4r i och for sig inte nagot konstigt, utan foljer av tvainstansprincipen. Men
fran sokandesynpunkt dr det alltsa bittre att fran borjan vara utrustad med en
MKB med fullgod biologisk utredning med avseende pa naturtyperna, arterna
och deras livsmiljoer inom det berdrda Natura 2000-omradet. Att g& fram med
en undermalig utredning och samtidigt hdvda att verksamheten/atgérden inte &r
tillstandspliktig, maste betraktas som en chansning. Om dédremot MKBn ér full-
god, spelar instillningen till tillstdndsplikten mindre roll. MODs avgorande om
smasvaltingen vid Sandudden® ir belysande i detta avseende.

Ansdkan avség att utfora schaktningar i en strand som ett led i en exploatering
pa Ekerd. Omradet l4g ndra Natura 2000-omradet Askndsviken i Mélaren.
Sokanden anség — atminstone inledningsvis — att atgirderna inte var tillstdnds-
pliktiga. Man presenterade likvil en fullgod MKB med utredning av risken for
paverkan av naturtyperna/arterna, frimst den prioriterade vattenvixten smasval-
ting. Miljodomstolen anség att vattenverksamheten var tillstandspliktig enligt
7 kap. 28 a §. Vid denna provning fann man att arbetena skulle medfora en
pataglig risk for skada pa vixten, varfor tillstdnd inte meddelades. MOD gjorde
emellertid en annan beddmning och ansag att kanalen och béttrafiken inte inne-
bar ndgon beaktansvird risk for arten och dess livsmil;jo, varfor tillstdndet med-
gavs. Réttsfallet dr illustrativt ndr det géller sivil den “typiskhet” som ligger till
grund for att avgéra om tillstandsplikt foreligger, som den konkreta skadebe-
démning som gérs i tillstindsprovningen.*

Sammanfattningsvis menar jag alltsd att nir Natura 2000-prévningen gors
inom ramen for en annan tillstindsprévning, blir utredningskravet i 6 kap. 7 §
styrande. Tillstindsplikten enligt 7 kap. 28 a § far sjélvstandig betydelse enbart
under tva forutsittningar. Den forsta ir att MOD vid 6verprévning finner att
verksamheten/atgérden ska tillstandspréovas och den andra dr att Natura 2000-
fragan alls inte har bedomts 1 miljodomstolen. Om den senare domstolen emel-
lertid har varit inne pa fragan, spelar det knappast ndgon roll om man har rubri-
cerat detta som en bedomning av tillstandplikten enligt 7 kap. 28 a § eller ska-
debeddémning enligt 7 kap. 28 b §. Tvainstansprincipen hindrar inte MOD fran
att meddela tillstdnd, &ven om miljédomstolen beddmt att verksamheten/atgér-
den inte var tillstdndspliktig. Detta forutsétter dock som sagt att utredningen &r
komplett.

2 MODs dom 2005-01-13 i mal nr M 4878-04.
3% Den naturvetenskapliga skadebedomningen #r ocksa intressant, di det rérde sig om landets
storsta bestand av var enda prioriterade vaxtart.
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5.5 Diskussion om en framtida modell

De svenska Natura 2000-reglerna dr omstindliga och konstruktionen i Gvrigt inte
heller sérskilt lyckad. For det forsta rader oklarhet om vilken funktion en separat
tillstandsplikt har inom ramen fér en annan. Denna oklarhet kan hanteras inom
systemet men medfor svarforutsdgbarhet. For det andra géller den ldgsta nivan
for utredningsskyldigheten — “kan antas paverka miljon” — enbart for sddana
verksamheter som ér tillstdndspliktiga enligt andra regler i balken. Det dr visser-
ligen de storsta och mest miljopaverkande verksamheterna som omfattas av
dessa andra regler, och det kan dérfor vara miljoméssigt motiverat att de ar for-
enade med en extra skyldighet att utfora en biologisk utredning. Fragan ar emel-
lertid om den ordning som géller f6r 6vriga verksamheter som kan paverka Na-
tura 2000-omrédena &r tillrdcklig. For dem utloses utredningskravet forst av att
verksamheten ir tillstindspliktig enligt 7 kap. 28 a §.*! En verksamhet som en-
bart dr anmélningspliktig enligt balken eller annan lagstiftning — vilket ju &r en
starkt 5kande skara®? —kan alltsd passera utan biologisk utredning, varfor det inte
heller blir klarlagt om den kréver tillstand enligt 7 kap. 28 a § MB. Jag tror att
alla inser att detta ar ologiskt och erfarenheterna visar ocksa att det latt blir fel.
Ordningen dr vidare svar att forena med art. 6.3 art- och habitatdirektivet, som
ju kréver att alla planer och projekt som kan medfora paverkan av betydelse ska
skadebeddmas enligt Natura 2000-reglerna. Kravet omfattar dven relativt obe-
tydliga projekt vars paverkan ska bedomas i kombination med andra planer och
projekt.> For att tillstindsplikten ska finga in alla sddana dtgirder/verksamheter
som typiskt sett kan medfora paverkan av betydelse i ett angrinsande Natura
2000-omrade, maste den formuleras sa att den técker dven dessa foreteelser.>
Problemet kan i och for sig 16sas pa tva sitt. Det ena &r att gora tillstandsplik-
ten sa vidstrackt att den omfattar alla atgérder/verksamheter som kan medfora
paverkan av betydelse i ett Natura 2000-omrade. Med denna regleringsmodell
tvingas man emellertid att finga in en méngd olika foreteelser i det tillstands-
pliktiga omrédet for att undvika att osdkerheten om deras paverkan medfor att
de utfors utan provning av Natura 2000-frdgan. En séddan ordning skulle gene-

31 Visserligen finns dven i dessa sammanhang en ligre troskel for utredningsplikten angiven i 23 §
3 st. OF, men den saknar betydelse eftersom den aktualiseras forst nér tillstdndsplikten utloses.
32 Den kommande FMH-reformen som trider i kraft den 1 januari 2008 medfdr ju en omfattande
avlovning av tillstdndsplikten enligt 9 kap. MB.
Mot denna bakgrund har jag svart att forsta hur Miljobalkskommittén — egentligen utan ndrmare
motivering — kunde foresla att det sdrskilda utredningskravet i 6 kap. 7 § skulle tas bort for de
verksamheter som var tillstandspliktiga enligt balkens Gvriga regler (SOU 2003:124). Som jag
har forstatt bakgrunden, kom forslaget ursprungligen fran Naturvardsverket som ansdg att reg-
leringen var “oklar” (NV-handboken s. 47). I det efterfoljande lagstiftningsdrendet tog emeller-
tid regeringen stéllning for ’de tva nivaerna” och menade att skrivningen i 6 kap. 7 § 4 st. behovs
for att avgora om tillstandsplikt foreligger eller ej (prop. 2004/05:129 s. 52 f.). Den ”oklarhet”
som Naturvardsverket hdnvisar till &r ddrmed undanrdjd.
3% Se Kokotts resonemang i yttrandet i Waddenzee-malet (C-127/02) pp. 72, 102 och 108.
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rera 6verdriven byrakrati utan motsvarande miljovinster. Fragan dr ocksa om det
verkligen dr 1 formuleringen av tillstandsplikten som osdkerheter i beslutsunder-
laget ska fangas upp.

Den andra 16sningen 4r att 1ata utredningskravet enligt 6 kap. 7 § géilla for alla
slags verksamheter och atgérder, utan koppling till annan provningsplikt enligt
balken. Utredningskravet bor triffa varje aktivitet — plan eller projekt enligt
direktivet — enligt balken eller anslutna lagar som kan medfora paverkan av
betydelse for miljon i ett Natura 2000-omrade. Jag kan inte se att en sddan ord-
ning skulle skulle strida emot EG-ritten.> Det #r tydligt hur EG-domstolen i
Waddenzee-maélet behandlar art. 6.3 forsta meningen i art- och habitatdirektivet
som en separat beddmningsplikt med egna forutsdttningar. Med hanvisning till
forsiktighetsprincipen och till direktivets malsittning ansdg man att plikten utlo-
ses redan av det faktum att det pa grundlag av objektiva kriterier inte kan ute-
slutas att en plan eller ett projekt har betydande paverkan pa ett Natura 2000-
omréde, enskilt eller i kombination med andra planer eller projekt.*® Frigan om
nér kravet p& MKB utloses var ocksa uppe i ett rittsprovningsmal om detaljplan
i Falkenberg.’” Regeringsritten menade att MKB-kravet ska bedémas mot bak-
grund av habitatdirektivet och hinvisade till EG-domstolens uttalanden i fra-
gan.*® Man drog direfter slutsatsen att det méste st helt klart att en betydande
paverkan inte kan uppkomma for att en MKB ska kunna underlatas. D& under-
laget 1 det aktuella malet inte var tillrdckligt for att uppnd en sddan klarhet,
undanrdjdes regeringens beslut.

En ordning som bygger pé att en myndighet utifrén ett preliminért underlag
g6r en bedomning av behovet av ett mera fullstindig utredning och prévning av
Natura 2000-intressena dr vanligt forekommande i andra medlemslidnder i EU.
Ett sadant exempel dr det danska systemet med anmélningsplikt for vissa atgér-
der inom Natura 2000-omraden.*’

Om man emellertid kopplar loss utredningskravet — oavsett om det fullgors
inom ramen for en MKB eller inte — fran forprovningskravet, maste utredningen
bedémas av ndgon. Denna nagon bor av givna skél vara den 6verordnat ansva-
riga myndigheten for Natura 2000-fragorna i lénet, ndmligen lénsstyrelsen. Det
blir dérefter ldnsstyrelsens uppgift att fatta beslut om behovet av en skadebe-
domning enligt 7 kap. 28 b § och pa vilket sitt och sammanhang en sadan ska

35 Forslaget har £.6. sa hiir 1angt likheter med det som Bertil Bengtsson lade Ds 2000:129. Det som
skiljer ar fortsdttningen, dvs. att de paverkande planerna/projekten maste tillstindsprovas.

3¢ Waddenzee C-127/02 pp. 44—45.

37 RA 2006 ref. 88, "Bobergsmalet”.

38 Hianvisningarna gjordes till malen C-6/04 och C-98/03, men dessa aterger bara de skrivningar
som formulerades i Waddenzee (C-127/02).

% Backes & Freriks & Nejmeijer: Article 6 Habitats Directive. A comparative study on the imple-
mentation of art. 6 Habitats Directive in some member states (Universiteit Utrecht 2006), avsnitt
6.5.c. Ang. den danska anmilningsplikten, se Lov om naturbeskyttelse (Lbk nr 749 af 21/6/
2007), 19 b § med hinvisning till bilaga 2. Atgirder som listas i bilagan &r t.ex. avverkning, upp-
odling, upphérande av bete, storre fordndring av gddslingspridningen i ett omrade.
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genomforas. En sddan ordning kan lata apart for miljobalkssystemet, men har
utvecklats inom skogsvardsorganisationen. Tillsynen av skogsniringen utovas
av Skogsstyrelsen. Tillsynsansvaret omfattar alla skogliga atgérder inom och
utom Natura 2000-omraden.*® Slutavverkningar pa skogsmark #r anmélnings-
pliktiga enligt 14 § skogsvardslagen (1979:429). Andra skogliga atgdrder som
kan paverka Natura 2000-omraden dr normalt samradspliktiga enligt 12 kap. 6 §
MB. Bada slagen av underrittelser gors till Skogsstyrelsen. Enligt 19 § OF har
myndigheten ett ansvar for att sérskilt bevaka att en gynnsam bevarandestatus
uppratthalls for naturtyperna/arterna i Natura 2000-omrdden. Om atgérden kan
medfora paverkan av betydelse i ett sddant omrade och foljaktligen bedoms vara
tillstdndspliktig, ska Skogsstyrelsen meddela ett rdd enligt miljobalken dér detta
klargdrs. Myndigheten kan dven forbjuda en pagaende atgérd enligt 26 kap. 9 §
om man anser att tillstind behovs.*!

Jag menar att denna konstruktion medfor klara fordelar jamfort med dagens
regler. Att arbeta med en kravnivd som kopplas till en utredningsskyldighet inne-
bar dels att systemet blir lttare att hantera for verksamhetsutdvarna, dels att alla
slags atgirder kan tickas in.*> Det senare #r inte minst viktigt med tanke pa att
systemet ska omfatta dven verksamheter/atgidrder som utfors utanfor Natura
2000-omréden. Dessutom flyttas ansvaret for att det utfors en riskvérdering till
den myndighet som har det dvergripande ansvaret for och kontrollen av dessa
omraden. Det blir alltsé l4nsstyrelsens uppgift att beddma om det behdvs en till-
standsprovning och i vilken ordning som denna ska goras. Ett sddant arbetssétt
skulle dven forhindra den tydliga tendens till ”dis-integration” som karakterise-
rar det svenska prévningssystemet. Mer om detta i avsnitt 7.

6. Forutsittningarna for tillstand

6.1 Allmint om tillstindsprovningen

Den andra meningen i art. 6.3 art- och habitatdirektivet har foljande, svenska
lydelse (min kursiv):

40 Om omradet har annat skydd enligt 7 kap. MB — exempelvis som naturreservat — ar det emeller-
tid lansstyrelsen som har tillsynsansvaret.

Se Skogsstyrelsens Cirkulér (’policy”) 2002:D 4 (2002-12-09). Tillvagagangssittet att anvdnda
sig av forbud mot fortsatt verksamhet for att genomdriva myndighetens uppfattning att den
omfattas av tillstdndsplikt &r etablerad inom miljobalkssystemet. Praxisen — som har accepterats
av Miljooverdomstolen — innebar att myndigheten utfardar ett forbud enligt 26 kap. 9 § mot att
verksamheten bedrivs utan tillstdnd (se t.ex. MOD 2003:19). Detta ir allts4 en allmingiltig moj-
lighet som tillsynsmyndigheten kan tillimpa, vid sidan av 9 kap. 6 § 2 st. och 11 kap. 9 a § 2 st.
som ju avser speciella situationer.

2 Det allmént skrivna kravet p4 MKB kan ocksa kompletteras med en lista 6ver verksamheter dir

MKB ir obligatorisk.
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”Med ledning av slutsatserna fran beddmningen av konsekvenserna for omradet och om inte annat
foljer av punkt 4, skall de behoriga nationella myndigheterna godkdnna planen eller projektet forst
efter att ha forsdkrat sig om att det beroérda omrédet inte kommer att ta skada (...)”.

Skrivningen kan sédgas vara riktad savil mot verksamhetsutovarna, som mot
myndigheterna. For de forra ar det fraga om skyldigheten att soka tillstdnd som
diskuterades i avsnittet ovan.*> Det kan niimnas att tillstindsplikten ar straff-
sanktionerad. Enligt min uppfattning finns ddremot inte ndgon “rétt” att fa ett
Natura 2000-tillstdnd om prévningsorganet anser att verksamheten inte ar till-
standspliktig enligt 7 kap. 28 a §. S.k. "frivilliga tillstand” forutsitter uttryckligt
lagstod.*

For myndigheterna utgdr det andra ledet snarast ett krav pd kunskapsunderla-
get vid tillstdndsgivningen. Provningsorganet maste ndmligen ha forsdkrat sig
om att de berdrda naturtyperna och arterna inte kommer att ta skada.*> Absolut
vetskap om biologiska konsekvenser ar givetvis en omojlighet, men beslutsun-
derlaget maste vara av sa hog kvalitet att det inte finns négra “rimliga tvivel fran
vetenskapligt perspektiv”’ om att skada dr utesluten.*® De skrivningar som MOD
har anvént sig av ar att ”det maste sta klart” eller det inte finns ndgon “beaktans-
vérd risk” for skada.

Skadebegreppet definieras ndrmare i 7 kap. 28 b §. Dér framgér att forutsitt-
ningarna for att meddela tillstand &r att det planerade projektet inte kan skada de
skyddsvérda naturtyperna eller leder till att arterna i omradet utsitts for storning
som pa ett betydande sitt kan forsvara bevarandet.*’

Niér det giller skyddet av naturtyperna, ger skrivningen intrycket att férbudet
mot skada dr absolut. Av regelverket i 6vrigt — frimst 16 och 19 §§ OF — framgéar

4 Genom 29 kap. 4 § 1 st. lap. MB.
4 Tfr 9 kap. 6 § 3 st. och 11 kap. 9 § 2 st. MB.
4 1 forarbetena anvinds uttrycket att “myndigheten skall forvissa sig” (prop. 2000/01:111 s. 68).
For EG-domstolens uppfattning, se Waddenzee (C-127/02), pp. 55-61.
46 EU-kommissionens kompletterande tolkningsguide ”Vigledning om artikel 6.4 i habitatdirekti-
vet 92/43/EEC. EK januari 2007 (Tolkningsguiden 2007), s. 3 f. med hanvisning till EG-dom-
stolens uttalande i C-239/04 p. 24.
For en icke-biolog &r det inte alldeles enkelt att orientera sig bland alla naturtyper, livsmiljéer
och arter. Av Naturvardsverkets rapport 5434 Uppfoljning av Natura 2000 i Sverige (NV 2005)
framgér foljande. Begreppen naturtyp, livsmiljotyp och habitat dr synonyma. Dessa listas i
bilaga 3 till OF (dér de prioriterade anges med P). I texten forsoker jag att vara konsekvent och
anvénda uttrycket “naturtyp”. Livsmiljé &r ett sndvare begrepp dé det dr kopplat till en viss art.
Observera att uttrycket /ivsmiljé emellanat i lagtext (och domskal) forvaxlas med naturtyp, vil-
ket ar forvirrande (se t.ex. 7 kap. 28 b § MB, 16 och 19 §§ OF). Skyddade arter (inkl. priorite-
rade arter) dr de som anges i bilaga 1 till ArtF (markerade med ett B resp. P). Karaktdrsarter
ges foljande definition: ”Vanliga arter som utmérker habitatet. Det kan exempelvis rora sig om
skvattram i tridbevuxen myr. Dessa arter reagerar som regel relativt langsamt pa forandringar i
habitatet och ar ofta inte sérskilt bra i uppfoljningssammanhang. De skall ddremot anvéndas i
basinventeringen da de ar viktiga indikatorer pa att vi dr i ratt habitat.” Typiska arter ar “mindre
allménna, litt igenkdnnbara och litthittade arter som genom sin nérvaro indikerar fordefinierade
kvaliteter i sin livsmilj6”.
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emellertid att det 4r fradga om ett relativt skadebegrepp pé sa vis att det ar paver-
kan pa omradets ”gynnsamma bevarandestatus” som ska beddmas.*® Uttrycket
star for att bedomningen ska vara langsiktig. Gynnsam bevarandestatus inbegri-
per tre aspekter eller faktorer; att naturtypen har tillracklig utbredning och fore-
komst, viktiga strukturer (t.ex. dod ved, olikaldriga trdd) och funktioner (t.ex.
regelbundna Gversvidmningar, bete) ska bibehallas och de arter som é&r typiska
for omradet ska vara livskraftiga.*’

Aven skadebeddmningen med avseende pa arterna ska goras utifran gynnsam
bevarandestatus. De tre faktorerna dr d4 bestandsutveckling (antalet och repro-
duktionsmdéjligheter), utbredningsomride och tillging pd livsmiljs.”® Som
exempel pa det senare kan tas att en den storre vattensalamandern har en damm
att fortplanta sig i, och att det finns ett 16vskogsomrade néra intill dér den kan
overvintra.”!

6.2 EG-domstolen om skadebegreppet

EG-domstolen har berort skadebegreppet pa ett allmint plan i ndgra avgoran-
den, bl.a. Waddenzee och Murgia Alta.** I det senare betonade man att vad som
ar betydande paverkan ska bedomas utifrdn malsittningen med att bevara omra-
det, sérskilt mot bakgrund av dess sédrart och miljoméssiga forhallanden. En
konkret skadebedomning har egentligen bara gjorts i ett avgorande av EG-dom-
stolen, det om den osterrikiska kornknarren.>

I malet hade EU-kommissionen stimt Osterrike for fordragsbrott. Man
pastod att landet hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt art. 6.3 och
6.4 art- och habitatdirektivet genom att godkénna utbyggnaden av en golfbana i
Steiermark trots en negativ beddmning av konsekvenserna for kornknarrens
livsmilj® i det sirskilda skyddsomrédet. Osterrike menade dock att ndgon nega-
tiv inverkan inte skulle uppsta pa livsmiljon. Man hénvisade bl.a. till att omfat-
tande kompensationsatgarder hade vidtagits, att den expert som uttalat sig inled-

* Den svenska 6versittningen av art. 6.3 art- och habitatdirektivet ar dven i detta avseende olyck-
lig. Den engelska versionen &r tydligare (min kursiv): ”(...) only after having ascertained that it
will not adversely affect the integrity of the site”. 1 bestimmelsen sdgs ju ocksa att projektet/pla-
nen ska bedomas utifran dess ”...implications for the site in view of the site’s conservation
objectives.” (jfr 17 § OF). Att det &r detta bredare skadebegrepp som ska anvindas framgér
ocksa av uttalandena i forfattningskommentaren till bestimmelsen (prop. 2000/01:111 s. 68 f.).
For en ndrmare redogorelse for skadebedomningen, se Tolkningsguiden 2000, avsnitt 3.6 och
NV-handboken, avsnitt 3.2.18 och allmént rad till 7 kap. 28 b § (s. 57).

16 § 3 st. OF, jfr art. 1 e) art- och habitatdirektivet.

16 § 4 st. OF, jfr art. 1 i) art- och habitatdirektivet.

Exemplet dr hdmtat fran Naturvardsverkets hemsida. Se dven NV-handboken s. 15 och 25.
Waddenzee (C-127/02), pp. 4648 och Murgia Alta (C-179/06), pp. 33-35.

EG-domstolens dom 2004-01-29 i mél nr C-209/02. Observera att detta dr ett annat mal &n det
tidigare ndimnda C-209/04, som ocksé handlade om &sterrikiska kornknarrar.
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ningsvis i malet darefter hade mildrat sin beddmning och att efterf6ljande mét-
ningar visat att paverkan inte hade skett. Man pekade ocksa pa att de tvé nya
hélen fortfarande inte fick anvéndas.

EU-domstolen lat sig inte imponeras. Domstolen pekade pa expertutlatanden
som visade att det forekom en population av kornknarr i omréadet och att utbygg-
naden hade medfort att en del av dess revir hade forsvunnit. I utldtandena pape-
kades ocks4 att de funktionella forhallandena i omradet forstorts genom uppdel-
ning och att livsmiljons struktur férsvunnit. Domstolen ansdg darfor att anldg-
gandet av de tva halen kunde dventyra populationen i det sérskilda skyddsomra-
det, vilken var den enda som kunde foroka sig i Centralalperna. De kompensa-
tionsatgirderna som vidtagits beddmdes vara otillrickliga, varfor forutsétt-
ningar att meddela tillstdnd enligt art. 6.4 art- och habitatdirektivet saknades.
Osterrike filldes dirfor for fordragsbrott.

6.3 Nidrmare om skadebedémningen

Hur skadebeddmning nidrmare kan hanteras har dnnu inte aktualiserats 1 sdrskilt
ménga mél i MOD, nirmare bestimt fyra; Hallandsisen, Higerums Kvarn II,
Sandudden och Tannforsen.’* Malet om Botniabanan giller inte denna fraga,
alla ar ju 6verens om att skada/storning enligt 7 kap. 28 b § uppstar. Dér ar det
ju istdllet fraga om tillimpningen av undantaget i 7 kap. 29 §.

Den provning av forutsittningarna for tillstand som gjordes i Hallandsésen
var ytterst kortfattad. MOD uttalar bara att det ankommer pa Banverket att vidta
forsiktighetsatgarder for att begrinsa risken for skada p.g.a. grundvattenbortled-
ningen och att det i enlighet med remissinstansernas (Naturvéardsverket och
SLU) uppfattning gér att undvika eller minska skadan genom tillforsel av vatten
till de omraden som ir kénsliga for torka. I dvrigt hinvisade MOD till miljddom-
stolens bedomning att verksamheten kunde tillatas enligt 7 kap. 28 b §. I ett
avseende &r uttalandet enligt min uppfattning inte alldeles klart; domstolen kan
knappast mena att det &r tillrickligt att Banverket genom forsiktighetsdtgirderna
lyckas ”minska” skadan, lagtexten ar ju tydlig pa den punkten. En annan sak &r
som sagt att skadebegreppet ar relativt.

Det avgorande som klarast belyser skadebeddmningen ar istdllet Higerum I1.
I sitt 6verklagande hade Naturskyddsforeningen bl.a. menat att det fanns en risk

5 MOD 2007-10-10 i mal nr M 723-07. Malet gillde tillstand att bygga och driva en turistigloo
vid Ténnforsen (naturreservat och Natura 2000-omréade). I avgorandet fors ett resonemang om
Svergangsregeln som inte 4r helt tydligt. MOD och miljodomstolen uttalar att verksamheten ska
tillstindsprovas enligt 7 kap. 28 a § dérfor att s inte har skett tidigare. Uttalandet maste emel-
lertid ses mot bakgrund av att de tillstand (naturreservatsdispenser) som tidigare hade meddelats
var tidsbegrinsade. Att art- och habitatdirektivets skyddsmekanismer ska tillimpas vid férnyel-
ser av tillstdnd framgér klart av Waddenzee-maélet (C-127/02, pp. 25-29) som ju géllde arliga
godkédnnanden av fisket efter musslor. Se dven Backes & Freriks & Nejmeijer, avsnitt 5.6.
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for att karaktirsarterna for omradet skulle komma att utséttas for en stérning.
Domstolen valde dock ett snidvare angreppssitt vid skadebedomningen enligt
7 kap. 28 b §. Man uttalade inledningsvis att det var de skyddade naturtyperna
och arterna i omradet som inte fick skadas eller storas pa det sitt som anges i
paragrafen. Bedomningen av dessa konsekvenser ska goras utifran malsétt-
ningen for omradets bevarande och en forsamring skulle relateras till vad som
ar en gynnsam bevarandestatus. Sedan forklarade domstolen (min kursiv):

”Hérmed far forstas att de livsmiljoer som avses skyddas i omradet inte till omfattning och struktur
far forsdmras pa ett sitt som riskerar att dventyra dess funktion som livsmiljé for de arter som
typiskt sett forekommer i sddana livsmiljoer. Vidare maste de sdrskilda arter som avses skyddas
inom omradet ha tillrickliga utbredningsomraden, fortplantningsmdjligheter och andra forutsétt-
ningar for att forbli en livskraftig del av sin livsmiljo.”

I den konkreta skadebeddmningen, delade sedan MOD miljddomstolens be-
domning att verksamheten inte skulle orsaka en stérning som pa ett betydande
satt skulle forsvdra bevarandet av arterna inom omradet. Man holl &ven med om
att de kompensationsatgéarder som sokanden hade atagit sig skulle inverka posi-
tivt pd atminstone fiskarterna. Dérefter konstaterade domstolen att huvudfaran
vid det planerade kraftverket utgjorde en sérskilt skyddad naturtyp inom Natura
2000-omradet (vattendrag med flytbladsvegetation eller akvatiska mossor).
Naturtypen skulle paverkas av verksamheten genom att &faran skulle minska
ndgot till yta och vattenflodets variationer skulle bli mindre. Dérfor féreskrevs
ett villkor om minimivattenfléde som motsvarade medelldgvattenforingen, vil-
ket var vad naturtypen hade anpassat sig till. Detta villkor — tillsammans med
det faktum att endast en begrinsad del av den aktuella naturtypen berdrdes — an-
sags sikerstilla att den gynnsamma bevarandestatusen bibehdolls.

Avgorandet illustrerar framst tillvigagangssattet for skadebedomningen. Det
ar den gynnsamma bevarandestatusen hos de skyddade arterna och naturty-
perna som ska avgoras. Karaktérsarterna for ett Natura 2000-omrade kan bara
anvindas som en av flera indikatorer for en naturtyps status.

Higerum II belyser ocksd ndgot annat som kan verka sjélvklart. Jag forespré-
kade i forra avsnittet att bedomningen av tillstandsplikten enligt 7 kap. 28 a §
ska goras utifrdn verksamheten med “normala” villkor. Nér tillstdnd sedan med-
delas kan det givetvis vid behov forenas med sérskilda *Natura 2000-villkor”.*®
Det innebdr att forutsittningarna for tillstind kommer att avgoéras utifran hur
verksamheten ska bedrivas med iakttagande med alla slags villkor. Forutsétt-
ningen for detta dr emellertid att provningsorganet har forvissat sig om (“’reas-
sured”) om att villkoren &r tillrdckliga for att skada enligt 7 kap. 28 b § inte ska
uppkomma. Detta ir ocksi min tolkning av MOD:s uttalanden om villkoren i
Hallandsésen. Jag menar ddremot att det inte dr forenligt med art- och habitat-
direktivet att sétta grundldggande Natura 2000-villkor pé prévotid” (jfr 22 kap.

55 Se dven NV-handboken s. 53.
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27 § MB). Detta har varit ganska vanligt i miljodomstolarnas praxis och det
innebdr att man tillter verksamheten trots att det inte 4r sdkert om villkoren ar
tillrickliga for att undvika skada/stérning.>® For att gardera sig, skjuter man da
istdllet den exakta utformningen av villkoren pa framtiden. En sddan ordning
kan enligt min mening inte vara forenlig med kravet pa visshet att skada/stor-
ning inte uppkommer. Ndr det vdl dr klart att relevant skada inte uppkommer,
finns emellertid knappast ndgot som hindrar att villkor kan utvérderas och dnd-
ras.

6.4 Olika Natura 2000-omraden

Slutligen om skadebegreppet och dess tillimpning pa olika forhéllanden. Man
bor komma ihdg att Natura 2000-omradena inte dr enhetliga. Vissa omraden
ticker en stor del av t.ex. Olands alvar och Vistkusten och dir finns naturtyper,
arter och arters livsmiljoer som enligt de bada EG-direktiven kriaver ett noggrant
skydd.>” Miljén i omradet runtomkring dessa naturtyper kan betraktas som ett
slags utfyllnad.’® Ett sidant exempel dr Tanumskusten, som ju varit aktuellt i
flera Natura 2000-prévningar. Det &r ett omride av gemenskapsintresse enligt
art- och habitatdirektivet (blivande SBO) som delvis dverlappar ett sérskilt
skyddsomrade enligt fageldirektivet (SSO). Har finns bl.a. ler- och sandbottnar
som blottas vid lagvatten, en naturtyp som kréver sérskilt skydd enligt art- och
habitatdirektivet och som dirfér hade kunnat pekats ut sirskilt.”” Bland skydds-
virda arter kan ndmnas fisktirna och vissa sniackor. Andra Natura 2000-omra-
den utgor istillet i sin helhet, eller atminstone merparten, av en skyddsvard
naturtyp och/eller livsmiljo for Natura 2000-arter. Sddan var situationen i prov-
ningen av Broarna vid Ljusnan. Natura 2000-omradet &r ett blivande SBO och
gar under beteckningen Mellanljusnan Korskrogen-Edeforsen, vars vatten till
98 % utgor ett “naturligt storre vattendrag av fennoskandisk typ”. Inom omradet
finns arterna stensimpa och &vjepilort, som bada kriaver skydd enligt art- och
habitatdirektivet.5

Det forhdllande att Natura 2000-omradena dr sd olika kommer enligt min
mening givetvis att paverka skadebedomningen enligt 7 kap. 28 b §. Det verkar

%6 Se t.ex. miljddomstolens dom i malet om Sandby-tikten, avsnitt 7.2.

57 Att stora delar av Olands alvar har pekats ut beror enligt Croneborg pa att man dérigenom ville
fa tillgéng till pengar for restaureringar ur EU:s s.k. LIFE-fond (Natura 2000 i svensk naturvard.
Flora & Fauna 2005:1 s. 15).

58 Enligt Naturvardsverkets Handbok (s. 12), utgdrs omkring 50 % av de utsedda Natura 2000-
omradena av arealer som inte dr naturtyper eller livsmiljoer.

% Hade den berdrda viken i Lerviks-malet (se avsnitt 3.4) varit utpekat sérskilt, hade det tilltankta
projektet utraderat 20 % av den skyddsvérda naturtypen.

80 Croneborg (s. 13) pekar pa olikheterna mellan Natura 2000-omradena genom att jaimfora flick-
vis forekommande vixtsamhadllen, t.ex. “urkalkade permanenta sanddyner med krakbar”, med
”vistlig taiga”, som ju &r en storhet pa regional niva, en hel s.k. biom.



312 Jan Darpo

ju rimligt att en enstaka brygga spelar mindre roll for den gynnsamma bevaran-
destatusen om den ldggs i Mellanljusnan, jaimfort med om den placeras i ett
omrade med skyddsvird sand- och lerbotten inom Tanumskusten. Man bor ha i
atanke att vad som kédnnetecknar reglerna och provningen kring Natura 2000 &r
en mycket tydlig koppling till det biologiska innehéllet i form av de naturtyper
och arter/livsmiljéer som legat till grund for utpekandet av ett omrade. Vidare
medfor definitionerna av ”gynnsam bevarandestatus” att man méste géra biolo-
giska/ekologiska beddmningar, vilka inbegriper ett visst métt av prognostisering
av paverkan in i framtiden.

7. Samordnad bedomning?

7.1 ...enskilt eller i kombination...

Art- och habitatdirektivet bygger pa ett integrerat synsatt nér det géller bedom-
ningen av paverkan pa ett Natura 2000-omréde. Detta uttrycks i inledningen till
art. 6.3 vilken kommer till uttryck i 7 kap. 28 b § som stadgar att tillstdnd enligt
28 a § far meddelas endast om verksamheten eller dtgirden “ensam eller tillsam-
mans med andra pdgdende eller planerade verksamheter eller dtgdrder” inte
kan orsaka skada av betydelse. Kravet kommenteras kort i forarbetena till 4 kap.
8 § MB.! Regeringen poingterar hir att det redan i planeringsstadiet kan bli
aktuellt att gora en beddmning av ett projekts samlade inverkan pa ett Natura
2000-omrade. Om det &dr fraga om ett projekt som kan komma att utvecklas,
méste den inledande konsekvensbedémningen avse helheten. Ar projektet upp-
delad i delar som kan bedrivas sjélvstindigt och utan oldgenhet avbrytas, bor
beddmningen kunna omfatta enbart dessa. Ar det emellertid friga om flera etap-
per som har sddant tekniskt, ekonomiskt eller annat samband att ett medgivande
till den inledande fasen i praktiken innebér ett klartecken till en fortséttning, bor
bedomningen redan frin borjan avse utvecklingen och de forsiktighetsmétt som
anses nodvéndiga i det storre sammanhanget. Enligt regeringen utgér en regel-
ratt tillstandsprovning enligt 7 kap. 28 a § den ldmpligaste formen for en sddan
bedémning.®

Uttalandena i forarbetena tar fraimst sikte pa det tidsméssiga forhallandet mel-
lan ett eller flera projekt i etapper. Det finns emellertid andra slags uppdelningar
som ar vanligt forekommande. De senaste aren har vi sett en klar tendens till
sadan “dis-integration” av storre verksamheter/projekt i mindre delar. Det kan
vara fraga om tekniskt eller geografiskt atskiljbara delar av en verksamhet, men
det kan ocksa gilla en uppdelning av sjilva provningen. Verksamhetsutovaren

¢l Prop. 2000/01:111 s. 66 f.
62 Se sven Allmant rad till 7 kap. 28 b § MB (N'V-handboken s. 57).
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kan vilja att soka om tillstand for en del av en verksamhet eller for en viss stor-
ningsform. De bakomliggande skélen kan vara praktiska eller ekonomiska; att
forenkla hanteringen och kostnaden for denna, att mojliggora att vissa verksam-
hetsdelar bedrivs i1 egen juridisk person eller att minska rittegangskostna-
derna.® Redan p4 ett allmint plan kan denna uppdelning komma i konflikt med
miljobalkens integrerade synsitt.** Problemen blir 4n tydligare nir det giller art-
och habitatdirektivets krav pa samordnad bedomning. Den svenska prévnings-
ordningen — som ju bygger pa att verksamheter prévas en och en — bjuder nim-
ligen inte bara stora mdjligheter till uppdelning, utan dven fa spérrar av klart
tvingande karaktir. Detta illustrerades i malet om Sandby-tikten i Lund.®

7.2 Tédkten i Sodra Sandby

Foretaget NCC Roads bedriver sedan ldnge en bergtdkt i S6dra Sandy, strax
Oster om Lund. Tadktomradet ligger i anslutning till Natura 2000-omridet
Maryd-Haéllestad. Med anledning av att de dldre tillstdnden till verksamheten
upphorde, ansokte NCC i oktober 2001 om tillstand till utdkning och fordjup-
ning av tékten. D4 det var friga om en tékt under grundvattennivdn med kring-
verksambheter i1 form av asfaltsverk och bergkross, ville foretaget for tids vin-
nande ha en samordnad provning av hela verksamheten. Man begirde darfor
kumulation enligt 21 kap. 3 § MB av de tre drendekategorierna i miljddomsto-
len, dvs. tikten (tillstdnd enligt davarande 12 kap.), grundvattenbortledningen
(tillstand enligt 11 kap.) och kringverksamheterna (tillstand enligt 9 kap.). Fore-
taget hade ocksé upprittat en gemensam MKB for verksamheten i sin helhet.
Miljodomstolen avslog emellertid begdran om kumulation med f6ljande moti-

veringen:®

”En forening av lansstyrelsens drende om milj6farlig verksamhet och miljodomstolens vattenmal
skulle ofelbart leda till en fordrojning av den slutliga provningen av de bada ansékningarna i mil-
jodomstolen, ndgot som skulle strida mot s6kandens ytterst berattigade krav pa en skyndsam hand-
laggning. Miljodomstolen kan inte heller i 6vrigt se att en forening skulle innebdra nagra dverva-
gande fordelar.”

%3 Dessa 4r ju olika beroende pa om det #r fraga om en tillstindsprovning enligt t.ex. 9 eller 11 kap.
MB, se 25 kap. 1 och 2 §§ och NJA 2004 s. 590 I och II.

% De terforvisningsbeslut frain MOD som angavs i not 11 (Citybanan i Stockholm och City-tun-
neln i Malmo) var ju domstolens reaktion pa att ansokan var sé begrinsad sa att den omgjlig-
gjorde en prévning mot balkens allménna hdnsynsregler.

85 Miljodomstolen i Vixjés dom 2003-06-12 i mél nr M 375-01.

% Miljodomstolen i Vixjos beslut 2002-01-10 i mélet, aktbilaga 4. T riittelse i protokollet anges att
beslutet dven avser kumulation av ldnsstyrelsens tiktiarende. Det bor observeras att ett beslut
som detta inte dr separat overklagbart (20 kap. 3 § MB, jfr med 49 kap. 3 § 2 st. RB).
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Direfter handlades foljaktligen vattenverksamheten vid miljddomstolen, takten
av lansstyrelsen och kringverksamheterna av kommunens miljondmnd. I malet
i miljddomstolen menade l&nsstyrelsen att det fanns en risk for att Natura 2000-
omradet skulle skadas av verksamheten. Darfor ansdg man att tillstdnd enligt
7 kap. 28 b § inte kunde meddelas. I domen betonade miljédomstolen att prov-
ningen inskranker sig till den ansokta vattenverksamheten. Nar det géillde paver-
kan pa Natura 2000-omradet ansdg man att den okade grundvattenbortled-
ningen enbart skulle berdra en begrinsad del av det skyddade omradet och inte
1 saddan grad att den gynnsamma bevarandestatusen skulle forsdmras. Dessutom
hade sokanden atagit sig att utreda och vid behov utféra skyddsétgirder for att
sakerstdlla att negativ paverkan inte skulle ske. Sammantaget menade darfor
domstolen att vattenverksamheten inte var tillstindspliktig enligt 7 kap. 28 a §.
Man delade dock sokandens uppfattning om att det behovdes ytterligare utred-
ning om skadeforebyggande atgarder i Natura 2000-omradet. Det slutliga avgo-
randet om sadana villkor uppskdts déarfor i fem ar genom ett provotidsforord-
nande.

Takttillstand enligt 12 kap. MB meddelades av lansstyrelsen i oktober samma
4r.%” Det var forenat med ett villkor om utredning av hur drineringsvattnet frin
takten paverkade vattenrecipienten. Detta sags som en komplettering av det
utredningskrav som miljodomstolen meddelade i vattenmalet.

Ett par grannar 6verklagade miljddomstolens dom i vattenmalet och menade
bl.a. att verksamheten paverkade Maryd-Héllestad genom att hydrologin &ndra-
des. I MOD aktualiserades frigan om verksamheterna i tiktomradet borde ha
blivit foremal for en samordnad bedomning med avseende péa dess paverkan pa
Natura 2000-omradet. I den frigan framforde Lansstyrelsen i Skane skarp kritik
av miljddomstolen.®® Man menade att beslutet att avsld kumulation var djupt
olyckligt eftersom det svarligen gick att hitta en situation dir en samordnad
provning vore lampligare. Takten, grundvattenavledningen och kringverksam-
heterna var avhidngiga av varandra och dess omgivningsstérningar samverkade.
Det senare gillde exempelvis damningen, bullerstorningarna samt den samlade
verkan av grundvattenbortledningen och vibrationerna. Genom avslagsbeslutet
hade miljédomstolen betagit bolaget, remissmyndigheterna och sakédgarna de
fordelar som foljde med en sadan provning, 6kade kostnader hade uppstatt, lik-
som ett stort merarbete for lansstyrelsen.

S4 langt hade malet kommit i MOD nir NCC meddelade att man hade kopt
klagandenas fastighet och att vare sig bolaget eller klagandena hade for avsikt
att fullfolja overklagandet. Darefter avskrevs malet och miljddomstolens till-
stand vann laga kraft.

7 Lansstyrelsen i Skane lin, beslut 2003-10-02 i drende 541-45751-01. Efter 6verklagande fast-
stillde miljodomstolen beslutet i maj 2004 (Miljodomstolen i Véxjos dom 2004-05-27 i mal nr
M 3229-03).

% Miljsoverdomstolens akt i mal nr M 5038-03, aktbilaga 14.
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Provningen av Sandby-tdkten skedde alltsé i tre olika instanser som medde-
lade tre separata beslut vid tre tidpunkter. Nagon samlad beddmning av tiktverk-
samheten, grundvattenbortledningen och kringverksamheterna och dess sam-
mantagna paverkan pa Natura 2000-omradet Méryd-Hallestad skedde aldrig.
Nu 4r det inte sagt att omradet ddrmed led ndgon skada; MKBn var gemensam
for hela verksamheten och det var ju frimst grundvattenbortledningen som
kunde péverka omradet. Hanteringen ger dock ett tydligt exempel pa hur prov-
ningen av en verksamhet kan delas upp i flera delar pa ett sitt som kan omojlig-
gora en samlad bedomning enligt kravet i art. 6.3 art- och habitatdirektivet och
7 kap. 28 b § MB. En sddan uppdelning dr som sagt vanligt férekommande i den
svenska provningsordningen. I vissa situationer dr det mojligt att forena en
saddan prévning med en samordnad bedémning, i andra ir det svarare. MODs
praxis ger nagra exempel pa sddana mojligheter, men ocksa att domstolen i vissa
situationer har accepterat en uppdelning.

7.3 Miljooverdomstolens praxis

I Broarna vid Ljusnan diskuterades flera projekt som hade ett mer eller mindre
starkt samband med varandra. De nirboende ville att jairnvdgsbroarna skulle
samprdovas med dels en projekteringstéikt, dels en timmerterminal. Har ansag
MOD att prévningsordningen i sig medforde tillriickliga garantier for att Natura
2000-intresset skulle kunna beaktas. Takten skulle ju bedomas i efterhand och
tillstand kunde vigras om den samlade paverkan pé dlven skulle bli f6r stor.
Brobygget var ju knappast avhangigt av att gruset togs just darifran, &ven om det
var praktiskt. Da det géllde timmerterminalen, ansédgs sambandet mellan den
och broarna som sé svagt att det inte krdvde en samordnad provning.

I vissa ligen har MOD istillet beaktat Natura 2000-intresset genom att vidga
ramen for prévningen 1 det aktuella malet. Angreppssittet &r detsamma som
Regeringsritten anvinde sig av i malet om vattensalamandern® och det anvin-
des av MOD i mélet om smasvaltingen vid Sandudden. Ansdkan i det malet
omfattade ju enbart kanalmynningen till Mélaren som tillstdndsprévades enligt
11 kap. MB. Emellertid ansags arbetena dven kréva tillstand enligt 7 kap. 28 a §.
I den provningen gjordes en helhetsbeddmning genom att den samlade effekten
av byggandet av kanalen och dammen, den 6kande battrafiken, utflodet av nér-
salter, trycket fran allminheten och dvriga omstéindigheter beaktades. MOD tog
ett liknande grepp i ett mal om Hagons naturreservat i Halmstad. Bakgrunden
var att kommunen ville anlidgga en cykelvig néra stranden genom reservatet och
over en bro vid Fylledn som ar ett Natura 2000-omrade. Vid stranden hickar
faltpiplarkan, en art som &r upptagen i bilaga 1 till fageldirektivet. Kommunen
ansokte om dispens fran reservatsforeskrifterna och strandskyddsbestimmel-

% RA 2004 ref. 44, se avsnitt 5.2.



316 Jan Darpo

serna. Tillstindet for bron och dess féste skulle provas i ett efterfoljande vatten-
mél. Linsstyrelsen medgav dispenserna men inte miljddomstolen. MOD kon-
staterade att ansokan visserligen omfattade enbart dispensfragorna. Vid prov-
ningen av paverkan pa filtlairkan och dess livsmiljo beaktade man dock
projektet i sin helhet, dvs. dven bron. Darvid konstaterade domstolen att vagen
skulle medfora att tillgdngligheten till omradet forbéttrades och att det 6kade
antalet besokare skulle forsdmra livsmiljon for faltpiplarkan. Dispenserna skulle
dérfor fa negativ inverkan pa bevarandevirdena i naturreservatet och férsdmra
livsvillkoren for fagellivet i strandskyddsomridet.”” Kommunens ansokan
avslogs dérfor i alla delar.

Det finns ocksd situationer d& domstolarna har kumulerat olika mdl for att
astadkomma en samordnad bedémning av “flera” verksambheter eller projekt.
Det bidsta exemplet dr mélen om Botniabanans dragning vid Umeélvens delta
(avsnitt 3.6). Redan miljodomstolen stilldes infor problemet med att jairnvégs-
dragningen var uppdelad i olika prévningar. Dels var det tre olika vattenmal,
varav det viktigaste gillde passagen 6ver Umedlven. Dels var det ett tillstands-
drende enligt 7 kap. 28 a § hos ldnsstyrelsen for de dtgiarder som kunde paverka
Natura 2000-omradet undantaget passage genom de omrdden som byggs i vat-
ten och dérfor provas av miljddomstolen”.”! Efter dverklagandet av linsstyrel-
sebeslutet kumulerades samtliga mél av miljddomstolen.”” Miljddomstolen
uttryckliga motiv for detta var just att uppna en samlad prévning betrdffande
Botniabanans inverkan pa Natura 2000-omradet. Den avslutande huvudférhand-
lingen i mélen var gemensam och av domarna framgér att prévningen avsag en
samlad beddmning av de foretag som da behandlats. I den fortsédttningen hand-
lades de fyra malen tillsammans, provningen avsag den samlade paverkan pa
Natura 2000-omradena och resultatet blev gemensamma avgoéranden.

Som niimndes inledningsvis, finns ocks4 situationer dd MOD har accepterat
en ganska langtgaende uppdelning av provningen av verksamheter som kan
paverka Natura 2000-omraden. Avgorandet om den gotldndska Bunge-tikten &r
ett exempel.”® Hir sokte Nordkalk tillstand till provbrytning av kalk i nirheten
av Natura 2000-omradena Brintingsshaid och Béstetridsk, som innehéller flera
prioriterade naturtyper. Miljodomstolen ansédg att sjdlva provtikten inte skulle
paverka omradena pa ett betydande sitt och meddelade tillstandet. Naturvards-
verket och flera naturvardsorganisationer overklagade och argumenterade for att

0 Detta ett av de 2 mal om strandskyddsdispens dir en tgird anses forbjuden p.g.a. att den
visentligen forsamrar livsvillkoren for djur- eller véaxtarter (7 kap. 16 § 4-5 pp. MB). I Michael
Ajnestahls 20p-uppsats Narhet till vatten (Juridicum i Uppsala, vt-06) finns en heltickande
genomgéang av denna fragestéllning i mal om strandskyddsdispens vid miljodomstolarna i
Vinersborg och Vixjo mellan 2003 och 2005. Uppsatsen dr publicerad pa nitet, se www.jan-
darpo.se/Andras.

! Lansstyrelsen i Visterbottens lins beslut 2004-10-14 i drende 521-8392-2004.

2 Kumulationen skede med stod av 21 kap. 3 § MB och ”med beaktande av innehéllet i 7 kap.
28 b §,29 § och 29 b § MB” (miljodomstolen beslut i protokoll 2004-11-26 i mal nr M 3094-03).

3 MOD 2006:48.
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provtikten skulle bedomas tillsammans med den fullskaliga tikten. P& s& vis
skulle samtliga storningar fran verksamheten i sin helhet — damning, buller, kan-
teffekter, hydrologiska samband och fragmentisering — kunna bedémas mot
Natura 2000-intressena. De menade att det inte var rimligt att tillita en prov-
verksamhet innan tillatligheten av huvudverksamheten hade beddmts, sirskilt
som ansdkan om denna redan hade inkommit till miljddomstolen.” MOD utta-
lade inledningsvis att provningens avgransning dr av central betydelse for en
dandamaélsenligt bedomning i enlighet med miljobalken. Ytterst ar det provnings-
myndigheten som avgdr om en ansdkan har den omfattning som behovs for att
bedoma de miljomaissiga konsekvenserna av verksamheten. I det konkreta fallet
sdg domstolen emellertid inget hinder mot att géra en sjilvstindig beddmning
av enbart provbrytningen, utan koppling till den fullskaliga verksamheten. Att
bolaget hade ldmnat in en ansdkan om verksamheten i sin helhet, ansdg man
sakna betydelse. Darefter bedomde domstolen att provtikten inte skulle paverka
Natura 2000-omrédena.

7.4 Diskussion

De exempel som ges ovan illustrerar dels att MOD accepterar en uppdelning av
provningen i vissa situationer, dels de olika grepp som domstolen anvént sig av
for att astadkomma en samordnad bedomning av “flera” projekts paverkan pa
ett Natura 2000-omréde. Det finns emellertid en miangd situationer dér en sam-
ordnad beddémning inte 4r mdjligt av processuella skil. Forutsattningen for en
samlad bedémning inom ramen for nuvarande bestimmelser ar ju att projekten
ar ndgorlunda samtida, att de ar kdnda vid provningstillfallet och att utredningen
1 varje mal avser helheten m.m. Forhdllandet mellan de bedomningar som gors
av olika provningsorgan #r dessutom oreglerat. Aven om lénsstyrelsen forlitar
sig pé att miljodomstolen ska gdra en samordnad bedémning, finns det ingen-
ting som tvingar domstolen att gora den. Vidare, om miljodomstolen gor en
samordnad provning finns det heller inte ndgot som tvingar lansstyrelsen i en
senare provning att beakta domstolens stdllningstagande. Som s ofta i miljo-
balkssammanhang, far vi nog konstatera att de processuella problemen alls inte
har uppméarksammats av lagstiftaren. D4 aterstar bara att laga efter lige och ha
Per Henrik Lindbloms devis i atanke: Syftet med de processuella reglerna ar att
ge de materiella reglerna maximalt genomslag.”

Ett sitt att inledningsvis hantera kravet pa samordnad beddmning &r att lata
det vara styrande for utformningen av MKBn. Enligt lagtexten (6 kap. 7 § 4 st.

" Ansokan omfattar verksamheten i sin helhet, dvs. tiktverksamheten, vattenverksamheten
(grundvattenbortledning). For det fall miljodomstolen skulle bedémas att tikten ar tillstands-
pliktig enligt 7 kap. 28 a § MB, omfattar ansdkan dven en sadan provning (ansdkan 2006-04-28,
aktbil. 1 i miljédomstolen i Stockholms (Nacka TR) mal nr 1826-07).

5 Lindblom, P H: Miljdprocess II. Tustus 2002, s. 735.
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MB) ska ju beskrivningen innehéalla de uppgifter som behovs for att mojliggdra
en provning enligt 7 kap. 28 b §, dvs. en samordnad beddmning. Det innebér att
MKBn inte kan begrénsas till bara det projekt som ansdkan avser, utan maste
omfatta dven konsekvenserna av sidana verksamheter/projekt som har ett eko-
nomiskt, tekniskt eller annat samband med detta. Aven i det avseendet blir det
alltsa tydligt att det inte 4r sokanden som styr processen, utan de materiella kra-
ven 1 balken. Utifrén en sidan “integrerad” MKB é&r det direfter mojligt for
provningsorganet eller provningsorganen att gora en samlad beddmning av
paverkan pd Natura 2000-intresset. Hur langt detta krav kan foras ér givetvis
nagot som kan diskuteras. Helt klart bor detta synsétt atminstone sétta stopp for
en uppdelning av provningen av en verksamhet efter olika storningsformer.

Sedan menar jag att den avgrinsning som MOD gjorde i Bunge-malet &r tvek-
sam. Som framgétt ovan (avsnitt 7.1), verkar visserligen de svenska forarbetena
vara 6ppna for en uppdelning av en verksamhet i flera mindre delar, sa linge
som detta dr tekniskt mojligt. I denna del framstar uttalandena emellertid som
niarmast bagatelliserande av EU-kommissionens kritik, som ju féranledde 2001
ars lagstiftningsarbete. Motsvarande tveksamhet dterspeglas i andra skrivningar,
t.ex. de om paverkan av verksamheter som bedrivs utanfor ett Natura 2000-
omréde. Mot bakgrund av att frinvaron av en samordnad bedémning var ett av
huvudnumren i kommissionens kritik av det svenska systemet,’® hade det varit
vilkommet om MOD hade utvecklat sin syn pa saken. Om det #r den tekniska
mojligheten som avgoér om det ska goras en samordnad bedomning eller inte har
ju lagstiftningsirendet knappast medfort ndgot nytt. En jimforelse kan ocksé
goras med skrivningarna i Tolkningsguiden dir det sédgs att rena policyuttalan-
den” inte omfattas av kravet pa samordnad bedémning, men vél sadana planer
och projekt som faktiskt foreslagits.”’ 1 Murgia Alta uttalade EG-domstolen
dessutom att en miljobedémning krévs nér planeringen for ett projekt ar sé pre-
ciserad att det passerat ”det inledande administrativa reflektionsstadiet”.”® Till
detta kan ldggas att i den situation som var vid provningen av Bunge-tikten,
framstod skilen emot en samordning inte som sirskilt tunga.”

Jag anser vidare att Natura 2000-reglerna inverkar pé tolkningen av kumula-
tionsregeln i 21 kap. 3 § MB. Om mojligheterna till kumulation i dvrigt dr upp-
fyllda — det méste ju exempelvis vara en och samma sokande till de olika pro-
jekten — bor regeln trots dess fakultativa ordalydelse betraktas som tvingande i
situationer som omfattas av 7 kap. 28 b §. Ar det exempelvis friga om “olika”
projekt som i Sédra Sandby och kan de inverka pa Natura 2000-intresset, maste

6 Se Ds 2000:29 s. 75 och prop. 2000/01:111 s. 40.

" Tolkningsguiden 2000 s. 33, jfr med s. 35. Se iven EG-domstolens dom i det irlindska ”Salami-
malet” (C-392/97, pp. 76 och 82). Jimfor ocksd med skrivningarna i MB-kommentaren s. 7:75:
”varvid man ocksa far beakta inverkan av andra verksamheter och atgirder — inte bara sidana
som pagar vid tillféllet utan ocksé sadana som planeras.”.

8 Murgia Alta (C-179/06), p. 41.

7 Det skilde tre manader mellan miljédomstolens dom och ansékan om den fullskaliga tikten.
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nagon ta ansvar for att det gors en samordnad bedomning. Eftersom miljédom-
stolen med dagens regler inte kan hinskjuta denna bedomning till lansstyrelsen,
maste den sjdlv ta ansvaret for detta genom att férordna att mélen/drendena
handliaggs gemensamt. En sddan kumulation kan goras av domstolen ex officio
utan yrkande fran sokanden. Det bor dock knappast vara nigot problem for
domstolen att 6vertyga sokanden om det riktiga i en sddan ordning, eftersom
alternativet &r att tillstdnd enligt Natura 2000-reglerna inte kan meddelas (och
dérfor inte heller nagot annat tillstand).

Det finns flera exempel pa hur de materiella reglerna kan uppnas genom pro-
cessuell fantasi.?’ Jag menar emellertid att det #r tveksamt om detta ricker. Det
ar som sagt en méingd situationer dér prévningsordningen omdojliggér en sam-
ordnad beddmning och det &r heller inte vare sig mdjligt eller rimligt att ldgga
detta ansvar pad domstolarna. Malet om S6dra Sandby illustrerar ju ocksé en
annan och mera allmén tveksambhet i systemet. Om Natura 2000-intresset beva-
kas av enskilda, kan s6kanden stinga processen genom att kopa ut dessa. Avslut-
ningsvis vill jag darfor aterigen flagga for den ordning de lege ferenda som jag
diskuterade i1 avsnitt 5.5. Genom att frigan om ett projekts paverkan pa ett
Natura 2000-omrade 6verldmnas till ldnsstyrelsen, blir det den myndigheten
som fir bedoma hur den fortsatta tillstdndsprovningen ska ske. Lansstyrelsen
bor dé inledningsvis kunna ta stillning till om MKBn ér tillricklig for att géra
en Natura 2000-beddmning enligt 7 kap. 28 b §. Vidare bor provningsordningen
enligt 7 kap. 29 b § goras flexibel. Lansstyrelsen bor kunna bestimma i vilken
utstrackning olika projekt kan bedomas var for sig eller om det krdvs en sam-
ordnad provning. Om det senare blir fallet, bor ockséd lénsstyrelsen kunna
bestdimma vilken myndighet/domstol som meddela tillstindet. En sddan ordning
skulle inte bara mota kraven fran art- och habitatdirektivet, utan dven forenkla
hanteringen for de inblandade.

8. Mgjligheten till domstolsprovning

8.1 Inledning

De projekt och planer som kan paverka Natura 2000-omradena kan vara bade
sma och stora. Tillstdndsprovningar enligt 7 kap. 28 a § kan anhdngiggdras i
savil lansstyrelse som miljodomstol. De storsta av projekten kan dven tillatlig-
hetsprovas av regeringen enligt 17 kap. MB. Som framgatt av diskussionen ovan

8 Ett tydligt sidant exempel, som inte har med Natura 2000 att gora, var nir MOD definierade tva
vindkraftverk som en tillstandspliktig ”gruppstation” eftersom de 1&g inom samma stérningsom-
rade for grannarna. De tva verken hade anmalts till miljondmnden i Skurup som hade accepterat
lokaliseringen. MOD forbjod dock uppférandet med mindre att tillstind hade meddelats (MOD
2003:58).
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ar reglerna komplicerade och bygger i allt vésentligt pd de EG-rittsliga direkti-
ven. Fragan om att begéra forhandsavgorande av EG-domstolen enligt art. 234
Romfordraget kan déarfor komma att aktualiseras i manga av dessa mal. Hittills
har den emellertid bara kommit upp i mélet om Botniabanan. Dar spelade den
dock huvudrollen bland de juridiska kndckfragorna.

8.2 Botniabanan

Forutsittningarna for tillstdnd till ett projekt som skadar ett Natura 2000-
omrade &r stringa. Det ska vara fraga om en verksamhet som maste genomforas
av tvingande orsaker som har ett visentligt allménintresse och det saknas alter-
nativa losningar for att uppné syftet. Dessutom maéste den skada som orsakas
vara mojligt att kompensera sé att syftet med att skydda Natura 2000-omradet
4nd4 kan tillgodoses (art. 6.4 art- och habitatdirektivet och 7 kap. 29 § MB).?' I
17 kap-drendet om Botniabanan ansig regeringen att de tva forsta forutséttning-
arna gillde, ndgot som ocksa EU-kommissionen godtog. Denna utgdngspunkt
har emellertid varit kontroversiell genom hela mélet. Sakédgarna och miljdorga-
nisationerna hidvdade att tolkningen strider mot kommissionens egen tolknings-
guide, dir det anges att beddmningen av tillgingliga alternativ ska goras utifran
ekologiska kriterier och att andra, t.ex. ekonomiska, inte fir gi fore.** Mot
denna bakgrund krévde klagandena i malet att forhandsavgorande skulle inhdm-
tas fran EG-domstolen om hur dessa skrivningar i art- och habitatdirektivet ska
forstas. I MOD avslogs yrkandet med foljande motivering:®

Mot bakgrund av prévningens omfattning saknas skal att inhdmta férhandsavgérande betriffande
fragan om alternativa 16sningar savitt avser jarnvigsstrackningen. Inte heller i 6vrigt anser Miljo-
overdomstolen att det nu foreligger skal att inhamta ett forhandsavgorande.”

Det intressanta i detta uttalande ligger i att avslaget inte dr motiverat av att dom-
stolen gjort ndgon egen beddmning av forutsdttningarna for tillstind enligt
7 kap. 29 §, utan av “prévningens omfattning”. MOD sag sig alltsi forhindrad
att dverprdva regeringens stillningstagande i den delen.

81 Lansstyrelsen i Dalarna (beslut 2006-10-20, dnr 521-6645-06) ansag att samtliga dessa forut-
sattningar var uppfyllda for utbyggnaden av en skidanliggning pa fjillet Stéadjan i Alvdalen. Det
var majoriteten i den politiska styrelsen som tog beslutet medan samtliga tjanstemén — déribland
lansridet — anmélde skiljaktig mening. Arendet dverlimnades darefter till regeringen for prov-
ning enligt 7 kap. 29 § MB. Regeringens avslag kom “med vindande post”; regeringen ansig
dels att det bor finnas alternativa sitt att frimja en “héllbar utveckling av glesbygden i norra
Dalarna” som inte paverkade Natura 2000-omraden, dels att projektet inte utgjorde ett sddant
allménintresse som kunde motivera undantag (2007-03-08, dnr M2006/5789/F/M).

82 Tolkningsguiden 2000 s. 43.

8 Beslutet s. 34.
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Att tillstindsmyndigheten 4r bunden av regeringens beslut i en foregdende
17 kap-provning ar inte nadgot som framgar av lagtexten. Det finns visserligen
en sadan bestdimmelse i 11 kap. 23 § med inneborden att tillstdnd ska meddelas,
under forutsittning att vésentlig oldgenhet enligt 2 kap. 9 § inte uppstar. Para-
grafen giller emellertid endast for vattenverksamheter. Nér det géller vriga till-
stand enligt balken finns inte ndgon uttrycklig regel.* Med hénvisning till for-
arbetena och till Miljébalkskommentaren,® ansdg MOD emellertid att motsva-
rande géller for alla slags tillstaind enligt miljobalken; en till4tlighetsprovning ér
ett led i den normala tillstindsprovningen som da blir begréinsad till frdgor som
inte avgjorts av regeringen.

Naér det sedan gillde forhallandet mellan tillatlighetsbeslutet om Botniabanan
och tillstdndsfragan enligt Natura 2000-reglerna i det aktuella malet, uttalade
domstolen att detta skulle bedomas utifran tre faktorer; innehéllet i regeringens
beslut, provningsordningen for Natura 2000-tillstand och mdjligheten till dom-
stolsprovning. Nar det géllde innehallet i regeringens beslut, pekade man pa att
vid en tillatlighetsprovning sker en bedomning enligt miljobalkens samtliga reg-
ler. Den grundldggande fragan om verksamhetens lokalisering kan darfor inte
avgoras utan att man samtidigt tar stillning till Natura 2000-fragan, vilket tyd-
liggjordes av handliggningen av drendet om Botniabanan. Av regeringens
beslutsskél framgick att jirnvigsdragningen ansags tillatlig enligt dessa regler,
men ocks4 att villkor om kompensationsatgérder skulle faststillas i den efterfol-
jande tillstdandsprovningen.

Angéende provningsordningen for Natura 2000-tillstind pekade MOD p4 att
de svenska reglerna tillkom for att garantera genomforandet av art- och habitat-
direktivet. Ingenting tydde emellertid pa att syftet var att tillstindsmyndigheten
skulle gora en fran regeringen sjalvstindig beddmning. Daremot féreskrevs hin-
der mot att meddela tillstdnd i den aktuella situationen om inte regeringen 1am-
nat sin tillatelse. Slutsatsen blev déarfor att den sdrskilda provningsordningen for
Natura 2000 inte utgjorde skil att franga principen om tillstindsmyndighetens
bundenhet av regeringens tillatlighetsbedomning.

Slutligen bedémde MOD om ritten till domstolsprévning enligt Europakon-
ventionen om de minskliga rittigheterna (EKMR) och Arhuskonventionen®
kunde paverka fridgan om bundenhet. Hér var ju bakgrunden att Regeringsritten
hade nekat de enskilda klagandena domstolsprévning av regeringens tillatlig-

8 Vilket det déremot gjorde i foregangaren, 1969 &rs miljoskyddslag (1969:387, ML). T2 § 2 st.
ML stadgades att om regeringen enligt 4 kap. naturresurslagen (1987:12, foregangaren till
17 kap. MB) hade prévat fragan om tillstdnd till en anléggning eller atgird, var beslutet bindande
for ML-provningen.

85 Beslutet s. 27 med hanvisning till prop. 1997/98:45 del 1 s. 443 och MB-kommentaren, del IT
s. 17:3.

8 FN/ECE:s konvention om tillgang till information, allménhetens deltagande i beslutsprocesser
och tillgang till rdttslig provning i miljéfragor, UN Doc. ECE/CEP/43 (1998).
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hetsbeslut med hanvisning till att det inte sékert gick att faststidlla om de var
berérda. Vidare hinvisade domstolen till att de som verkligen var sakédgare
kunde begéra rittsprovning av regeringens beslut i det efterféljande drendet om
jarnvigsplan. I denna del anslot sig MOD till Regeringsrittens uppfattning. Man
hanvisade till att det i jarnviagsplanedrendet sker en avviagning mellan allménna
och enskilda intressen och att en fordjupad MKB genomfors. Darfor ansag
MOD att de enskildas méjlighet att begiira rittsprovning av detta beslut tillgo-
doser deras ritt till domstolsprovning.

Domstolens slutsats i frigan om tillstindsmyndigheternas bundenhet till
regeringens beslut i tillitlighetsprovningen blev dérfor:®’

”Med anledning av Banverkets ansokan enligt 17 kap. miljobalken har regeringen tagit stillning
till tillatligheten av jarnvdgsdragningen pa aktuell stricka. Vid denna provning har regeringen haft
att préva forutsittningarna for att tillatlighet enligt samtliga bestimmelser i miljobalken. Sedan
regeringen meddelat sitt beslut angaende tillatlighet ar det tillstindsmyndighetens, dvs. ldnsstyrel-
sens eller miljodomstolens, uppgift att efter ansokan fran verksamhetsutovaren meddela erforder-
liga tillstand. Tillstandsmyndigheten kan da inte sitta ifrdga regeringsbeslutet att ingreppet i och
for sig dr tillatligt och forenligt med bestimmelserna for nér tillstdnd kan ges. Daremot skall till-
stindsmyndigheten, i den man regeringen inte har gjort det, prova fragor om villkor m.m.”

Detta var alltsd bakgrunden till att provningen i MOD blev begrinsad till att
faststilla de ndrmare kompensationsatgdrderna. I denna fraga hade ju rege-
ringen inte slutligt tagit stéllning.

8.3 Diskussion

Har ar det tva fragor som jag vill lyfta fram sérskilt. Den forsta géller forhallan-
det mellan bundenheten och rétten for enskilda och organisationer till domstols-
provning. Den andra géller den svenska prévningsordningen och EG-ritten.

P4 ett allmint plan delar jag MODs uppfattning att regeringens tillatlighets-
beslut dr bindande vid myndigheternas tillstdndsprovning. Systematiska skl
talar for det, liksom uttalanden i férarbetena och det faktum att ndgon férandring
av den ordning som foregick balken inte verkar vara avsedd. Franvaron av en all-
mangiltig regel om bundenhet framstar som en lagteknisk lapsus. Mera proble-
matiskt dr att domstolen &r sa kategorisk i sina uttalanden. Miljobalken innehal-
ler ju stora mojligheter for regeringen att tillatlighetsprova olika verksamheter.
Forutom de obligatoriska fallen — daribland jarnvégar — finns fortfarande omfat-
tande mojligheter for regeringen att forbehélla sig sddan provning. For Natura
2000-omrddena utloses detta redan av att en verksamhet kan antas mer &n obe-
tydligt skada naturvérdena inom omradet” (17 kap. 3 § 1 st. 2 p.). Dessutom kan
kommunerna i en rad situationer begéra att regeringen gor séddant forbehall

87 Beslutet s. 29.
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(17 kap. 4 a §).*® Vid 17 kap-provningen kan regeringen vilja att “lyfta in” alla
slags fragor enligt miljobalken och dirmed uppna bundenhet i den efterfoljande
tillstandsprévningen. I den enda regel som finns om forhallandet mellan tillat-
lighetsprovningen och tillstind —deni 11 kap. 23 § MB — finns en grins for bun-
denheten; den géller inte om vésentlig oldgenhet enligt 2 kap. 9 § MB kan upp-
std. Motsvarande grins finns inte for den allméngiltiga regel som MOD nu har
funnit. Hardraget innebér det att oavsett vad regeringen hittar pa i sitt beslut, kan
en domstol inte dverprova detta. En sddan instéllning dr problematisk i f6rhal-
lande till de forpliktelser som Sverige har enligt EG-rétten och internationella
konventioner. De viktigaste forpliktelserna i detta sammanhang rér enskildas
och organisationers processuella réttigheter, frimst mojligheten till domstols-
provning. Det kan emellertid ocksd uppsta en situation dér regeringens rattstil-
lampning strider mot klar EG-rétt. Jag menar att dd maste det nationella syste-
met bjuda pa en mojlighet till 6verprovning.

Niér det géller mojligheten till domstolsprovning — som fr.o.m. den 1 juli 2006
géller for beslut som ror enskildas civila rattigheter och skyldigheter enligt
EKMR samt miljoorganisationer med avseende pa tillstind enligt art. 9.2
Arhuskonventionen® — ir denna svar att forena med en kategorisk instéllning till
bundenhet. MODs resonemang maste ju rimligen innebira att motsvarande bun-
denhet giller i forhdllande till beslutet om jirnvigsplan.”® Och konsekvenserna
av denna bundenhet har domstolen redovisat i sina domskal d4 den uttalat att det
— mot bakgrund av prévningens omfattning — saknas skél att inhdmta forhands-
avgorande fran EG-domstolen. Med andra ord, MOD anser att enskilda och
organisationerna far ndja sig med domstolsprovning i ett lge dar provningens
omfattning ar begrinsad till sidana fragor som regeringen har ldmnat kvar.
Detta menar jag strider emot kravet en effektiv domstolsprovning som foljer av
savil EKMR och Arhuskonventionen som EG-ritten.”! Att sedan denna instill-
ning har varit i Regeringsrittens sick fore den kom i MODs pése gor inte saken
battre. Redan nér Regeringsritten avvisade de enskildas begéran om rattsprov-
ning av regeringens tillatlighetsbeslut vickte det uppméarksamhet. Ritten enligt
EKMR till en domstolsprovning som ar nagot annat 4n en ren formalitet kan ju
rimligen inte gdras beroende av att domstolen kan sikert faststélla att sékanden
4r sakégare. Till detta kommer att MOD nu har tagit stillning for en allomfat-
tande bundenhet. Dessutom har Sverige efter Regeringsrittens beslut ratificerat
Arhuskonventionen. I konventionen forpliktas undertecknande linder att siker-

8 Detta skedde t.ex. i drendet om Stidjan (se not 81), dir Lansstyrelsen i Dalarna begirde att
regeringen skulle ge sin tillatelse till projektet enligt 7 kap. 29 §. Dessutom begérde sokanden
att regeringen skulle lyfta frigan for prévning enligt 17 kap. Som framgar ovan, tillmétesgick
regeringen inte nagot av dessa krav.

8 2§ ilag (2006:304) om rittsprovning av vissa regeringsbeslut.

% T JarnvL &r tillatlighetsprovningen en del i Banverkets handliggning av jarnvigsplanen och
regeringens beslut bindande for den efterf6ljande provningen (prop. 1997/98:45 del 1 s. 443).

1 Se t.ex. Wilson-malet (C-506/04).
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stilla att de enskilda som kan berdras av tillstdndsbeslut enligt art. 9.2 har en
mébjlighet till effektiv domstolsprovning.”* Samma méjligheter ska miljdorgani-
sationerna. Detta forhallande ndmns bara i forbifarten i MODs beslut, vilket dr
anmirkningsvirt. Arhuskonventionens inverkan p4 rittstillimpningen i det kon-
kreta fallet borde atminstone ha diskuterats.

Vidare tror jag att domstolens forstaelse av den svenska provningsordningen
kan innebéra problem med den materiella EG-ritten. Domstolen anser att bun-
denheten tiacker varje fraga som ar bedomd och géller oavsett hur beslutet ser ut.
Ett sddant synsétt utesluter att tillstdindsmyndigheten inhdmtar forhandsavgo-
rande fran EG-domstolen. Att det inte 4r ndgon id¢ att efterhdra EG-domstolens
uppfattning i en fraga som &r fardigtolkad illustreras ju i Botniabanan. Detta
synsitt giller dock dven i situationer dar det dr tydligt att regeringens réttstill-
lampning strider mot klar EG-ritt. En séddan situation kan vara att regeringen
uttalar att tillstdnd enligt Natura 2000-reglerna inte behovs, trots att tillstands-
plikt rdder. Man kan vidare tinka sig en rad andra situationer da regeringen har
att bedoma centrala delar av EU:s miljoritt som IPPC-direktivet, MKB-direkti-
vet m.fl. Nu finns det visserligen inte ndgon EG-rittslig regel — vare sig i art-
och habitatdirektivet eller i det allminna regelverket — som sdger att varje fraga
inom gemenskapen ska vara mojlig att lyfta till EG-domstolen. Fraga 4r emel-
lertid om inte en nationell provningsordning som konsekvent utesluter for-
handsavgoérande strider emot de allménna forvaltningsrittsliga principer som
utvecklats inom gemenskapen. Kravet pd domstolskontroll av myndigheters
beslut ir ju en sddan princip, som “bygger pa forfattningstraditioner som &r
gemensamma for medlemsstaterna”.®® I detta krav bor ju rimligen ligga att kon-
trollen ska vara effektiv pa sa vis att den avser samtliga delar av myndighetens
beslut som har EG-rittslig relevans. Av denna mojlighet att 6verprova beslutet i
dess helhet, foljer att végen till forhandsavgérande méste vara 6ppen.

Nu kan man givetvis invénda att just Natura 2000-reglerna bygger pa att EU-
kommissionens har limnat sitt klartecken.” Det kan emellertid knappast vara
tillrackligt eftersom EG-ritten bygger pé att det 4r EG-domstolen och ingen
annan som har sista ordet vid tolkning av gemenskapens regler. EU har ocksa
tilltritt Arhuskonventionen, vilket innebir att det privilegium som kommissio-
nen faktiskt har att agera pa vissa omraden — t.ex. att vicka talan om fordrags-
brott enligt art. 226 1 Romfordraget — nu har kompletterats av motsvarande moj-
ligheter for miljorganisationer.”® Syftet ir att ge miljdorganisationerna ett dkat

92 Art. 9.2, jfr med art. 2.5 och art. 6.1 Arhuskonventionen.

% Se EG-domstolens dom i Borelli-malet (C-97/91 p. 14).

% Denna argumentationslinje #r tydlig i Banverkets talan. Miljoéverdomstolen gar pa Banverkets
linje ifrdga om bundenheten, men lyfter inte fram kommissionens roll sérskilt.

% Genom den s.k. Arhusforordningen (32006R 1367 parlamentets och radets forordning (EG) nr
1367/2006 av den 6 september 2006 om tillimpning av bestimmelserna i Arhuskonventionen
om tillgdng till information, allmidnhetens deltagande i beslutsprocesser och tillgang till réttslig
provning i miljéfragor pa gemenskapens institutioner och organ).
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inflytande. D4 kan bl.a. den situation som uppstatt i Botniabanan undvikas,
namligen att de nationella regeringarna och kommissionen ”pratar ihop sig” om
en uppfattning som inte ir mdjlig att ifrdgasitta rittsligt.”®

8.4 Forhandsavgorande?

Vad som i sak kan motivera en begidran om forhandsavgorande fran EG-domsto-
len i Botnia-mélet 4r frigan om undantag enligt 7 kap. 29 §. Sddant undantag far
som sagt goras om det saknas alternativ, om atgidrden/verksamheten maste
genomforas av tvingande orsaker som har ett visentligt allménintresse och om
skadan kan kompenseras. Den sista forutsdttningen lamnar jag ddrhdn. Utrym-
met for en domstol eller annan myndighet att géra en dverprovning av nagot
som riksdagen eller regeringen har bedémt vara av tungt vigande allmant
intresse dr begrinsat. Jag dr av den 4sikten att s bor det ocksé vara, oavsett om
det 4r friga om en jirnviigsdragning eller stingningen av ett kirnkraftverk.””’
Den aterstaende fragan om tillgdngliga alternativ kan ddrmed bli avgdrande.

I denna del argumenterade regeringen infér EU-kommissionen att det saknas
ekonomiskt bérkraftiga alternativ, vilket kommissionen godtog. Fragan &r emel-
lertid 1 vilken utstrdckning som ekonomin kan f4 végas in i alternativbedém-
ningen. Det &r timligen klart att ekonomin méste fa vigas in pa sa vis att alter-
nativen inte far vara ekonomiskt orimliga.”® Det bor vara friga om tekniskt och
ekonomiskt genomforbara 16sningar. Var gransen gar och hur dessa berdkningar
ska goras dr emellertid oklart. Regeringens tolkning mojliggor ju ytterst vittga-

% Det kan emellertid diskuteras om det r tillréickligt med den nya EG-forordningen for att uppna
denna effekt, se EG-domstolens uppmérksammade avgorande i det s.k. Paraquat-maélet (EGD
2005-11-28 i mal nr T-94/04).

o7 1 réttsprovningen av regeringens beslut om Barsebick 1 (RA 1999 ref 76) argumenterade Syd-

kraft m.fl. sokande att stingningen inte var motiverat av ett tungt vdgande allmént intresse.

Regeringsritten underkénde argumentet, vasentligen med hanvisning till riksdagens uppfatt-

ning.

Michanek & Zetterberg uttrycker det som s4, att alternativen inte far vara i praktiken helt ore-

alistiska” (Michanek, G & Zetterberg, C: Den svenska miljoratten. Iustus 2004, s. 222 f.). Se

dven de Sadeleer s. 248 och NV-handboken s. 63. I Tolkningsguiden 2007 (s. 6 f.) backar kom-
missionen ndgot i skrivningarna och anger andra bedomningskriterier, t.ex. ekonomiska krite-
rier, inte far vdga tyngre dn de ekologiska kriterierna. Man pekar ocksa pé att GA Kokott i mal

C-239/04 anser att det inte finns ndgon foljdordning mellan bedémningen av alternativ och all-

mainintressen. [ Tolkningsguiderna foresprikas emellertid att bedomningen av det allminna

intresset ska goras efter det att tillgéingliga alternativ har bestdmts. I 2007 ars version ges ocksa
en redogorelse for beslut av kommissionen dar man ansett att undantagsregeln i art. 6.4 i art- och
habitatdirektivet varit tillimplig (s. 8 f.); motorvdg genom Peendalen (Ty), utvidgning av ham-
nen i Rotterdam (NL), utvidgning av Daimler Chrysler Aerospace Airbus flygindustri i Ham-
burg-Finkenwerder (Ty), hdghastighetslinjen TGV Ost (Fr), dversiktsplan for kolgruvan Prosper
Haniel (Ty) och dammprojektet La Brefia (Spa).

9

®
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ende undantag fran Natura 2000-bestimmelserna och detta r givetvis kontro-
versiellt.

Denna fraga &r sa pass central att forhandsavgorande borde ha inhdmtats fran
EG-domstolen. Systematiska skil talar for att detta borde ha skett senast i MOD.
Framst darfor att det dr har som kunskapen och erfarenheten om Natura 2000
finns. All rittspraxis i dessa frigor dr formulerad av MOD. Hogsta domstolen
har 4nnu inte bedomt ndgot Natura 2000-mal och frutsittningarna for att man
ska hamna ritt i dessa komplicerade fragor — utan tillgang till vare tekniker eller
naturvetare — fir nog sdgas vara begrdnsad. Det andra &r tidsaspekten. Om nu
MOD skulle anse att det finns skil att inhimta férhandsavgorande fran EG-
domstolen i ett stort Natura 2000-mal, kommer man att méta den stindigt nér-
varande invandningen om det pressade tidsschemat. Detta &r givetvis en viktig
faktor att rdkna med, dven om jag har svért att inse att den skulle enbart gilla i
Sverige. I manga fall kan man dock viga in att malet 4nda har lang vig att ga,
ndgot som ju har illustrerats av Botnia-mélet. Om miljédomstolen eller MOD
begir forhandsavgorande tidigt 1 sin handldggning av ett sddant mal, blir tidsfor-
lusten mindre jamfort med om detta sker i ett betydligt senare skede av Hogsta
domstolen.

8.5 Forslag till 16sning

Som framgitt ir jag tveksam till MODs resonemang om bundenheten och ritten
till domstolsprévning. Jag stéller mig ocksa fragande till om den svenska prov-
ningsordningen i dess nya forstdelse ar forenlig med EG-ritten. Jag menar att
man maste bestimma sig; antingen erbjuds en mojlighet for savil enskilda som
miljoorganisationer att begira réttsprovning av regeringens inledande tillatlig-
hetsbeslut, eller forser man bundenheten med en "EU-ventil”. Innebdrden av en
sadan ar att tillstindsmyndigheten kan inhdmta foérhandsavgérande frin EG-
domstolen om regeringens beslut framstar som EG-rittsligt tveksamt. Risken &r
annars att vi hamnar i en situation med klar ”Allard-faktor”, dvs. att alla gor
’ritt” men Anda hamnar vi fel.”” Det enklaste sittet att komma till riitta med detta
ar troligen att lagstifta om en mojlighet att begéra réttsprovning av regeringens
tillatlighetsbeslut enligt 17 kap. MB. En sédan 16sning framstar ocksé som den
lampligaste med tanke pa att de EG-rittsliga aspekterna kan problematiseras i
domstol redan i planeringsskedet. Om domstolsprovningen kommer in i ett
senare skede ér, det alltfor 14tt hant att ”rdtten” hamnar 1 klam mot tidsfaktorn.

° I malet Inga Allard ./. Sverige i Europadomstolen filldes Sverige for brott mot art. 1 i forsta till-
laggsprotokollet till EKMR (Europadomstolens dom 2003-06-24 i mél nr 35179/97, se dven
Svensk Juristtidning 2003 s. 708 f6r kommentar av Danelius). Domstolen kritiserade sérskilt det
faktum att den sammantagna effekten av de atgérder som Allard blivit utsatt for var oproportio-
nerliga och darfor utgjorde en konventionskrankning.
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Tidsargumenten blir ju ltt framtrddande vid provningen av storre projekt, som
bade Hallandsésen och Botnia-banan illustrerar.

Niér det géller miljoorganisationerna, fyller troligen den nya réittsprovningsla-
gen detta andamal. Visserligen har regeringen uttalat att 17 kap-besluten inte ska
ses som art. 9.2-tillstand i detta sammanhang.'® Mot bakgrund av MODs reso-
nemang om bundenhet, framstar en sidan instillning numera som ohallbar.'!
Det finns ocksd EG-rittsliga exempel som visar att nér ett” beslut &r uppdelat
i flera, tidpunkten for “bundenhet” ir avgdrande for beslutets rittsfoljder. % Nar
det géller de enskildas rétt till domstolsprovning dr frdgan mera problematisk.
Mot bakgrund av Regeringsrittens svarigheter att bestimma vilka som var sak-
dgare 1 beslutet om Botniabanan, kriver detta dock en sérskild skrivning om
vilka som kan begéra réttsprovning i dessa situationer (“kan antas bli berdrd”
eller liknande).

Ett annat sétt vore att infora en allméngiltig regel om tillatlighetsbeslutens
bindande effekt, dock forsedd med ventiler for vésentliga oldgenheter enligt
2 kap. 9 § MB och mgjligheten att inhdmta forhandsavgorande av EG-domsto-
len i enlighet med art. 234 Romfordraget. Den bésta 16sningen vore nog att gora
bade ock.

9. Slutord

I denna andra del av ”Natura 2000 1 Sverige” har jag diskuterat ndgra processu-
ella problem vid tillimpningen av art- och habitatdirektivet i Sverige. Diskus-
sionen har varit inriktad pa fragor kring miljobedémningar och MKB-krav, till-
standspliktens utformning och skadebegreppet, kravet pa samordnad beddom-
ning och domstolsprovning. Dessa fragor dr givetvis inte bara svenska och vi har
mycket att lira pé att ta del av andra ldnders erfarenheter p omradet. I den inter-
nationella rattsvetenskapliga litteraturen fors en livlig diskussion och dér bor
dven svenska forfattare delta. Regelverket kring Natura 2000 ndédvindiggdr
ocksd en titare kontakt mellan rittsvetenskapen och naturvetenskapen, mellan
jurister och biologer. Manga av de fragor som berdrs kan inte besvaras utan en
sadan diskussion mellan disciplinerna. Sa dr fallet redan idag och det kommer
att bli allt tydligare ju storre forstaelse vi far for de krav som Natura 2000-reg-
lerna stéller pa beslutsfattandet. Detta giller inte minst dd vi ndrmar oss den

10Prop. 2004/05:65 s. 81.

101Se t.ex. kommissionens skrivningar om planer och program i Tolkningsguiden 2000 s. 31.

121 malet om Ponta do Abano i Portugal godkindes ett exploateringsforetag (aterigen en golfan-
laggning!) i ett Natura 2000-omrade, forst genom ett centralt beslut, direfter genom ett kommu-
nalt beslut. Da det centrala beslutet var bindande for det efterfoljande och dé det fattades innan
implementeringsfristen for art- och habitatdirektivet hade gatt ut (det kommunala togs efter),
drog kommissionen tillbaka sin talan i den delen (C-117/02, p. 36 och 49).
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andra sidan av Natura 2000-reglerna, den som omfattar det renodlade artskyddet
i art. 12 och 16 i art- och habitatdirektivet.'” Aven den debatt som sikert kom-
mer att foregd 2010 ars 6versyn av reglerna pa EU-niva kommer att kriva grund-
laggande kunskaper om biologiska och ekologiska forhallanden. Min forhopp-
ning dr att dessa tva artiklar kan ge ett rittsvetenskapligt bidrag till den debatten.

193] februari 2007 kom kommissionens “Guidance document on the strict protection of animal spe-
cies of Community interest under the Habitats Directive 92/43/EEC” (EK 2007).
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